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crecimiento  de  su  autor,  su  aprendizaje  al  escribirla  y mantener  un  discurso  coherente  y  bien 
argumentado.  Dicen  también  que  lo  realmente  decisivo  para  una  tesis  es  tener  una  buena 
pregunta, y después dedicar el tiempo necesario para adquirir el oficio y el método que permitan 
iluminar  el  problema  que  queremos  abordar  y  permitan  ofrecer  finalmente  una  respuesta 
argumentada y convincente. 
 
En  efecto,  después  de  dedicarme  de  lleno  a  la  investigación  en  estos  últimos meses,  en  estos 
últimos años, puedo corroborar que este proceso de maduración en  lo  intelectual tiene  lugar: se 





































a  ellos  les debo haber pasado muy buenos momentos  en  el  “Cicu”,  en  las  reuniones  científicas 
fuera de Bolonia, en el viaje que hicimos a Lovaina y Bruselas con motivo de un Congreso, etc. De 
Valencia quedan otros  tantos  compañeros  y amigos  con  los que  compartir  un  café, unas  risas, 
recibir ánimos  cuando uno más  los necesita  y  sorprenderse alguna  vez  con  chocolate o  con un 
disco encima de la mesa. 
 
Los  amigos,  mis  amigos,  también  han  sido  una  gran  ayuda,  por  los  ánimos  y  por  los  buenos 
momentos que te permiten olvidar, por unas horas, el omnipresente tema de tesis que se convierte 
en parte de cada uno. También me gustaría agradecer los buenos momentos pasados con los que 


























































































































































































































































































Rec.  Recueil  de  la  Jurisprudence  de  la  Cour  de  Justice  des  Communautés 
































de  los  intereses  financieros de  las Comunidades Europeas, así como sus perspectivas de  futuro. 
Desde  la  firma de  los Tratados de París y de Roma, el Presupuesto comunitario  se convirtió en 
objeto  de  tutela  preferente  y  con  ese  fin  se  han  sucedido  numerosas  normas  comunitarias 





Por  otro  lado,  las  Comunidades  Europeas  se  dotaron  desde  su  principio  de  un  sistema 
sancionador propio que les ayudara al eficaz cumplimiento de sus fines. En el ámbito del Derecho 
de  la  competencia  se  creó  un  sistema  sancionador  administrativo  basado  en  sanciones 
pecuniarias  impuestas  por  la  Comisión  y  que  recaían  exclusivamente  sobre  personas  jurídicas. 
Posteriormente, con el desarrollo de  la Política Agrícola Común fue configurándose otro modelo 
sancionador basado en sanciones sui generis impuestas por los Estados miembros, lo que suscitó 
dudas sobre su  legalidad en algunos Estados. El Tribunal de Justicia afirmó  la  legalidad de dicho 
modelo  en  tanto  que  dichas  sanciones  fueran  necesarias  para  implementar  correctamente  la 
política en cuestión. 
 
Vista  pues  la  competencia  sancionadora  en materia  administrativa,  se  pretende  analizar  si  los 
Tratados  constitutivos  aportan  una  base  jurídica  que  permita  hablar  de  la  existencia  de  una 
competencia  comunitaria en materia penal, paso necesario para dotar a  la Comunidad de una 
herramienta  eficaz  en  la  lucha  contra  el  fraude.  En  este  sentido,  se  analiza  toda  la  evolución 
normativa y la previsible evolución de ésta y se da una visión global del régimen jurídico actual de 









sido  integradas  por  el  Tribunal  de  Justicia  desde  los  orígenes,  recurriendo  a  los  Principios 
Generales del Derecho (concepciones o  ideas básicas que subyacen a  la normativa comunitaria), 
así  como  a  principios  comunes  de  los  Estados  miembros  o  del  Derecho  Internacional. 
Especialmente  relevante  es  el Convenio  Europeo de Derechos Humanos  y  la  interpretación de 
éste,  dentro  del  Consejo  de  Europa,  por  el  Tribunal  Europeo  de  Derechos  Humanos  de 
Estrasburgo.  
 
Por  tanto,  en  las  páginas  siguientes  se  estudian  las  principales  instituciones  del  Derecho 
sancionador  comunitario  y  se  tratan  algunos de  las  cuestiones problemáticas que  se plantean, 
entre  otras,  el  principio  del  non  bis  in  idem  o  el  principio  de  culpabilidad.  A  la  normativa 
anteriormente citada hay que unir el importantísimo Reglamento del Consejo nº 2988/95, que se 
convierte  en  una  Parte  General  del  Derecho  sancionador,  con  sus  defectos,  pero  con  sus 










y  especialmente  España,  no  habría  sido  posible  sin  ella.  El  principal  instrumento  para  que  la 
Comunidad  pueda  cumplir  los  fines  que  establece  el  artículo  2  del  Tratado  Constitutivo  de  la 
Comunidad  Europea  es  su  presupuesto.  Y  es  ahí  donde  radica  la  importancia  del  sistema  de 
protección de los intereses financieros. 
 





















acontecimientos  ocurridos  en  el  proceso  de  ratificación,  supondrá  un  avance  sobre  todo  en 
cuestiones  de  justicia  e  interior,  donde  se  produce  una  comunitarización  parcial  del  llamado 
tercer pilar, el título VI del Tratado de  la Unión Europea. Además,  la Unión Europea sustituirá y 
sucederá  a  la Comunidad Europea  (artículo 1.1 del Tratado de  Lisboa),  y el Derecho originario 

















La  localización,  el  estudio  y  el  análisis  de  esta  copiosa  documentación  ha  implicado  distintos 
grados de dificultad. A tales efectos, cabe destacar el gran ahorro de tiempo que supone internet. 
Sus portales (especialmente EUR‐Lex) han aligerado especialmente la consulta de los documentos 








la  Universitat  de  València.  Pero  sin  duda  merece  una  especial  mención  la  biblioteca  del 
Dipartimento  di  Scienze  Giuridiche  “A.  Cicu”  de  la Università  di  Bologna,  una  de  las mayores 
bibliotecas  de  Europa  donde  destaca  la  vasta  cantidad  de  material  sobre  Derecho  Tributario, 
Comunitario y su rica hemeroteca. De hecho, los mayores problemas en la labor de “prospección” 
bibliográfica han  surgido  a  la hora de  seleccionar el material  localizado. Particularmente  rica  y 
abundante  es  la  doctrina  en  lengua  francesa  hasta  los  años  ochenta,  lo  que  contrasta  con  la 

















Derecho comunitario  se analiza  la posición de  los derechos  fundamentales en el ordenamiento 
comunitario,  haciendo  especial  referencia  a  la  influencia  del  Convenio  Europeo  de  Derechos 
Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 
 
En un  segundo capítulo  se analiza  las  sanciones comunitarias, es decir,  su naturaleza y  tipos, y 
finalmente, en un tercer capítulo se proceden   a estudiar  los principios generales del Derecho –









ello, se analiza  toda  la evolución normativa y  las últimas novedades,  tales como  la creación del 
Ministerio  Fiscal  Europeo.  En  un  segundo  capítulo  se  precisa  qué  se  entiende  por  intereses 
financieros  comunitarios,  todo  y  que  la  Comunidad  no  ha  establecido  una  definición.  La 
importancia estriba en que de dicha  interpretación  terminológica determinará  los ámbitos que 
son susceptibles de protección.  
 
En el tercer capítulo se estudia el Convenio para  la protección de  los  intereses financieros de  las 
Comunidades  Europeas  (Convenio  PIF),  una  herramienta  de  Derecho  internacional  y  los 






















Estados miembros. Una  de  las  cualidades  reconocidas  a  las Comunidades  Europeas ha  sido  su 
original estructura de poderes:  frente a  la división de  los  tres poderes  clásicos del Estado, hay 
cinco Instituciones que participan y concurren en el ejercicio de los poderes. Esta diferencia deriva 
de  la naturaleza  jurídica de  las Comunidades Europeas: son organizaciones  internacionales que, 
aunque participan de evidente  inspiración  constitucional, no admiten analogías  fáciles  con una 
estructura estatal ni  tan siquiera  federal. No son un Estado  federal, porque ni son un Estado ni 
pretenden serlo1. 
 
Por  otro  lado,  las  Comunidades  Europeas  son  organizaciones  internacionales,  creadas  por 
Tratados  Internacionales,  pero  tampoco  se  parecen  al  resto  de  estas  organizaciones,  pues  en 







La Comunidad  tiene derecho  y obligación de  actuar dentro de  los  límites de  las  competencias 
atribuidas, ya sean exclusivas o compartidas, y de los objetivos asignados (artículo 5.1 TCE) y  de la 
misma manera, el artículo 7.1 TCE formula el principio de atribución de competencia referido a las 




2005, p. 260. Sobre  la distribución de  competencias véanse  también DE  LA QUADRA‐SALCEDO  JANINI, T., El  sistema 









el  origen  del  sistema  competencial  de  la Unión  Europea.  Los  Estados  tienen  una  competencia 
general y plena, es decir, que pueden  llevar a cabo todas aquellas funciones que necesiten para 
alcanzar sus fines, y las limitaciones a sus poderes no se presumen, sino que deben probarse para 











los  Estados  miembros).  Todo  lo  más,  las  instituciones  comunitarias  reciben  una  potestad  de 







experimentado  por  las  competencias  desde  el  ámbito  estatal  hasta  la  esfera  comunitaria. Unos  autores  hablan  de 
transferencia, mientras que otros prefieren los términos delegación o atribución. La nación de transferencia sugiere la 
traslación de  la competencia hasta el ámbito comunitario y  la paralela desaparición de cualquier vínculo de  la misma 
con el Estado miembro. De ahí que este término sea el preferido por los federalistas. La noción de delegación ha sido 
defendida en el pasado por otros autores, como Constantinesco, que defiende que “il n’y aurait pas création «ab initio» 
de  compétences  communautaires  au  profit  des  Commuinautés”,  sino  que  más  bien  las  competencias  comunitarias 
serían  “déléguées, dérivés,  secondes  et  correspondraient aux pertes de  compétences  étatiques”,  y de  esta  forma  se 
garantizaría la primacía del ordenamiento jurídico comunitario sobre el derecho interno sin incurrir en contradicciones 
con  la teoría general de  las organizaciones  internacionales. Véase en CONSTANTINESCO, V., Compétences et pouvoirs 




















únicamente  a  las  instituciones  comunitarias,  quedando  descartada,  en  principio,  cualquier 
intervención  legislativa  estatal.  Ello  impide  que  los  Estados  miembros  hagan  uso  de  su 





El  concepto de exclusividad  competencial  se ha  visto matizado mediante dos mecanismos que 
pretenden  evitar  la  aparición  de  lagunas  normativas  en  los  casos  en  los  que  las  instituciones 
comunitarias se retrasen o se bloqueen10 en su labor reguladora: 
                                                            














sono  sin d’ora  tenuti non  solo ad evitare di assumere, nell’ambito di  tali accordi,  impegni  che possano ostacolare  la 
Comunità  nell’espletamento  del  compito  assegnatole  dall’articolo  102  dell’atto  di  adesione,  ma  anche  a  condurre 
un’azione comune in seno alla Commissione per la pesca”. 
9 Sentencia del TJCE de 5 de mayo de 1981, Comisión c. Reino Unido, asunto 804/79, Rec. 1979, p. 1045, ap. 20. «In 
primo  luogo  si deve osservare  su questo punto  che, poiché  la  competenza  in materia  spetta  ora definitivamente  ed 
esclusivamente  alla  Comunità,  va  radicalmente  scartata  l’idea  che  la  summenzionata  carenza  abbia  avuto  la 
conseguenza di restitutuire agli Stati membri la competenza e la libertà d’azione unilaterale in questo settore». 
10  La  falta de  intervención normativa  comunitaria puede  tener diversos orígenes  endógenos  y  exógenos.  En primer 
lugar, es posible que no  se haya podido alcanzar un acuerdo durante el procedimiento  legislativo  comunitario para 
adoptar una norma  (porque no se haya conseguido una mayoría suficiente en el Consejo, o por desacuerdo entre el 
Consejo  y  el  Parlamento).  También  puede  ocurrir  que  se  produzcan  obstáculos  jurídicos  para  la  intervención 






‐ El  Tribunal de  Justicia ha  aceptado que  los  Estados miembros puedan  intervenir  como 
gestores del interés común, en tanto no se ejerza la competencia comunitaria11. 
‐ Las  instituciones  comunitarias pueden  autorizar  expresamente  a  los  Estados miembros 




de  este  mecanismo  se  han  sustraído  importantes  responsabilidades  a  las  autoridades 
comunitarias que, en teoría, deberían considerarse de su competencia exclusiva14. 
 
Hay dos elementos más que  relativizan  la noción de competencia exclusiva. En primer  lugar,  la 
ejecución de esas  competencias  corresponde  fundamentalmente a  los Estados miembros  y, en 
segundo  lugar, el alcance de  las competencias  identificadas como exclusivas no está claramente 
definido en algunos  casos o  se encuentra  con  límites que obligan a una  colaboración entre  las 
instituciones comunitarias y los Estados miembros para su ejercicio efectivo15. 
 
En  cualquier  caso,  una  competencia  exclusiva  de  la  Comunidad  no  supone  que  los  Estados 













soggette  alla  loro  giurisdizione,  adottare  i  provvedimenti  di  conservazione  necessari,  nell’interesse  comune  ed 










frente a una opinión muy extendida en  la doctrina, que no  todo el comercio de  servicios estaba  incluido dentro del 







Las  competencias  compartidas  entre  la  Unión  y  los  Estados  miembros  se  rigen  por  criterios 
similares a los establecidos en el artículo 72.1 de la Constitución alemana16: los Estados conservan 
su competencia legislativa, aunque ésta tiene un carácter temporal, provisional, ya que la misma 
desaparece en el momento que  la Unión ejerce  su  competencia normativa. El Estado  conserva 
una  competencia  normativa  residual  en  relación  con  todos  aquellos  sectores  del  ámbito 
compartido no cubiertos por la legislación comunitaria. 
 
La mayoría de  las competencias de  la Unión son compartidas con  los Estados miembros, y este 
hecho  no  predetermina  a  quién  corresponde  la  competencia  ejecutiva,  que  dependerá  de  lo 
previsto para cada caso por el derecho comunitario. Se asemejan a  las competencias exclusivas, 







En  segundo  lugar,  la  posición  de  los  Estados  miembros  es  muy  diferente  en  cada  caso  con 
respecto a las cuestiones no cubiertas por el derecho comunitario. En los ámbitos de competencia 
exclusiva los Estados no pueden dictar normas sin autorización comunitaria, mientras que en  los 
ámbitos  de  competencia  compartida  los  Estados  miembros  gozan  de  libertad  para  legislar, 
mientras no contravengan ninguna disposición comunitaria ni perjudiquen sus efectos. En tercer 
lugar, cualquier acción comunitaria en  los ámbitos de competencia compartida debe  justificarse 




























segundo  lugar, hay  situaciones en que  la  intervención comunitaria puede abordarse desde una 
competencia compartida o complementaria20. El único método apto para determinar categorías y 








acción  de  la  Unión  se  limita  a  complementar  y  apoyar  la  acción  estatal,  y  nunca  pretende 
sustituirla.  Dicha  intervención  se  articula  a  menudo  a  través  de  la  financiación  de  programas 
comunitarios  complementarios  de  los  estatales,  o  mediante  la  concesión  de  subvenciones  a 
proyectos  considerados de  interés  europeo. Una  vez  establecidos  éstos por un  acto  legislativo 
comunitario,  corresponde  a  los  Estados  miembros  su  ejecución,  sin  perjuicio  de  que  las 
instituciones comunitarias desempeñen una labor de supervisión de estas actividades. 
 
La Unión  también asume una  función  coordinadora de  las políticas nacionales en varios de  los 
ámbitos  de  competencia  complementaria,  como  por  ejemplo  la  obligación  de  coordinar  las 
políticas  económicas  nacionales  (incluso  se  establece  un  procedimiento  de  sanción  para  los 
                                                            
19 Así, el artículo 153.3 TCE contempla dos  fórmulas distintas de actuación comunitaria: a) medidas de armonización 
sobre  la  base  del  artículo  95  TCE  (la  referencia  al  mercado  interior  nos  situaría  en  el  marco  de  las  competencias 
compartidas);  b)  medidas  que  «apoyen,  complementen  y  supervisen»  la  política  llevada  a  cabo  por  los  Estados 
miembros (lo que nos colocaría en el contexto de las competencias complementarias). 









Estados  que  violen  determinadas  exigencias  sobre  déficit  público  excesivo  –artículos  99  y  104 
TCE‐, coordinación de políticas nacionales en materia de fomento del empleo, de establecimiento 
de  redes  transeuropeas,  en  política  industrial,  en  investigación  y  desarrollo  tecnológico, 
cooperación al desarrollo y en último lugar, en otros ámbitos que no pueden considerarse como 





doctrina  la  que  las  ha  distinguido.  Por  ello  no  hay  un  concepto  claro  de  competencia 
complementaria. Un concepto restrictivo entiende por competencia complementaria aquella en 
la que la Unión carece de poder para adoptar actos obligatorios, y uno más amplio entiende que 
son aquellas en  las que  la actuación comunitaria no sustituye o desplaza a  la nacional, de forma 
que los Estados miembros conservan sus competencias legislativas. Esta situación cambiará con la 







poder  legislativo. La ejecución del Derecho comunitario corresponde,  salvo excepciones23, a  los 
Estados miembros. El principio de cooperación leal24, recogido en el artículo 10 TCE (artículo 4.3 
                                                            






23 El artículo 202 TCE señala que el Consejo «atribuirá a  la Comisión, respecto de  los actos que el Consejo adopte,  las 




24  El principio de  cooperación  leal o de  lealtad  federal,  tal  y  como  se ha  formulado  en  la doctrina  y  jurisprudencia 













obligación  estatal  de  ejecutar  el  derecho  comunitario,  así  como  la  obligación  recíproca  de 
colaboración entre  las administraciones nacional y comunitaria en dicho cometido. La ejecución 
del Derecho comunitario plantea el dilema entre  la descentralización que rige su aplicación y el 
principio  de  uniformidad:  la  ejecución  descentralizada  del  derecho  comunitario  implica  la 
afirmación  del  principio  de  autonomía  institucional  y  procedimental  en  la  aplicación  del 
ordenamiento comunitario25, siendo su único  límite  la garantía de  la aplicación plena y uniforme 
de las normas comunitarias. Este principio tiene dos límites fijados por la jurisprudencia: 
 
a) Las  disposiciones  nacionales  no  pueden  ser  menos  favorables  para  las  acciones 







determinará  el  contenido  y  alcance  de  dichas  competencias.  Finalmente,  la  ejecución  de  las 
normas comunitarias incluye también el establecimiento de sanciones en caso de incumplimiento, 
y  los  Estados  miembros  pueden  venir  expresamente  obligados  a  ello  por  la  normativa 
comunitaria.  Es más,  los  Estados miembros  tienen  la  obligación  de  castigar  las  violaciones  del 




































Por otro  lado, en  relación al control de  la  subsidiariedad29,  se modifica el mecanismo de alerta 
temprana que introdujo el Tratado Constitucional: en primer lugar se amplía el plazo de emisión 
del informe [de los parlamentos nacionales y regionales] previsto al efecto de seis a ocho semanas 
y,  en  segundo  lugar,  el  artículo  7  del  Protocolo  sobre  la  aplicación  de  los  principios  de 
subsidiariedad  y  proporcionalidad  introduce  en  su  apartado  tercero  la  previsión  de  que  en  el 
supuesto  de  que  una  mayoría  simple  de  los  votos  atribuidos  a  los  parlamentos  nacionales 
considere que existe una violación del principio de subsidiariedad —esto es, en el caso usual, en 





Esto,  ciertamente,  es más  que  una  operación  de maquillaje.  Trastoca  claramente  el  consenso 
subyacente  en  la  regulación  que  fijó  el  Tratado  Constitucional  a  partir  de  las  sopesadas 




atribuidas a  la Unión corresponden a  los Estados, en  los artículos 4.1 y 5 TUE. Aún así, algunos 
Estados  consideraron  necesario  incluir  esa  previsión  en  el  artículo  6.1  TUE,  diciendo  que  las 
disposiciones  de  la  Carta  de  Derechos  Fundamentales  no  ampliarán  en  modo  alguno  las 
                                                            






competencias de  la Unión  tal y como se definen en  los Tratados, pese a que  la propia Carta  lo 
prevé con toda nitidez en sus disposiciones horizontales. Además, se  insiste en el artículo 4.2  in 
fine  TUE  que  “la  seguridad  nacional  seguirá  siendo  responsabilidad  exclusiva  de  cada  Estado 
miembro”,  cosa  que  es  evidente  y  nadie  cuestionaba.  Además,  el  nuevo  protocolo  sobre  los 





que  se  establece  algo  tan  elemental  para  quien  conozca  el  funcionamiento  de  la  teoría  de  la 
preemption  elaborada  por  el  Tribunal  de  Justicia  como  que,  “cuando  la  Unión  haya  tomado 
medidas en un ámbito determinado, el alcance de este ejercicio de competencia sólo abarcará los 
elementos regidos por el acto de la Unión de que se trate y, por lo tanto, no incluirá todo el ámbito 
en  cuestión”.    Esto  tiene  relación  con  la  inclusión  de  un  apartado  al  precepto  del  TFUE  que 
regulará  las competencias compartidas para establecer que “los Estados miembros ejercerán de 
nuevo  su  competencia  en  la medida  en  que  la Unión  haya  decidido  dejar  de  ejercer  la  suya” 
(artículo 2.2 TFUE).  
 
Lo  más  preocupante  de  todo  es  que  algunos  Estados  pretenden  renacionalizar  algunas 
competencias de la Unión, y así, la regulación del procedimiento de revisión ordinario añadirá un 
inciso  a  lo  que  regulaba  el  artículo  III‐443  del  Tratado  Constitucional  para  establecer  que  los 
proyectos  de  revisión  de  los  Tratados  “podrán  tener  por  finalidad,  entre  otras  cosas,  la  de 
aumentar o  reducir  las  competencias atribuidas a  la Unión en  los Tratados”  (futuro artículo 48 














Así pues, tanto  la  jurisprudencia30 como  la doctrina comunitaria31 estiman que  la Unión Europea 





configuración  de  una  competencia  comunitaria  en  materia  penal  se  opone  el  “déficit 
democrático” de  la  estructura  institucional del ordenamiento  comunitario, que no permitiría  –





sistemas  penales  nacionales.  En  primer  lugar,  la  normativa  comunitaria  tiene  una  incidencia 
directa  (en  constante  evolución)  sobre  la  regulación  de  las  sanciones,  interviniendo mediante 
disposiciones encaminadas  a  garantizar una  tutela de naturaleza  represiva  (no necesariamente 
penal) de los bienes jurídicos surgidos como consecuencia de la existencia y de la actividad de la 
Unión  Europea.  En  segundo  lugar,  el  Derecho  comunitario  produce  efectos  que  podríamos 
calificar de  reflejos sobre  los sistemas penales nacionales, principalmente  reduciendo el ámbito 
                                                            
30 Por ejemplo, la Sentencia del TJCE de 2 de febrero de 1989, Cowan / Trésor public, asunto 186/87, Rec. 1989, p. 195, 
en  su  FJ 19 dice que  “en este aspecto,  conviene  recordar que  si bien, en principio,  la  legislación penal así  como  las 
normas  de  procedimiento  penal,  entre  las  que  se  encuentra  la  disposición  nacional  objeto  de  discusión,  es  de  la 
competencia  de  los  Estados  miembros,  según  reiterada  jurisprudencia  (véase,  entre  otras,  la  sentencia  de  11  de 
noviembre de 1981, Casati, 203/80, Rec. 1981, p. 2595), el Derecho  comunitario  impone  límites a esta  competencia. 







establece  límites  en  lo  que  concierne  a  las medidas  de  control  que  los  Estados miembros mantienen  en  vigor  en  el 
ámbito de la libre circulación de mercancías y personas. Las medidas administrativas o represivas non deben sobrepasar 
los límites de lo necesario [o sea, proporcionalidad], las modalidades de control no deben concebirse como limitativas de 





32  El  Tribunal  de  Justicia,  en  una  lenta  evolución  jurisprudencial,  ha  llegado  a  la  conclusión  de  que  los  derechos 
fundamentales  forman  parte  de  los  principios  generales  del  derecho.  Reconocimiento  de  los  cuales  llegó  con  el 
preámbulo del Acta Única Europea, o en el viejo artículo F del Tratado de la Unión Europea, donde se afirmaba que “la 
Unión  respeta  los derechos  fundamentales garantizados por el Convenio Europeo para  la protección de  los Derechos 





de aplicación de  las disposiciones penales de  los Estados miembros, pero  también  imponiendo 
límites a la tipología y al alcance de las sanciones. 
 
Tanto  el  TUE  como  sus modificaciones posteriores  confirman  la opinión  expuesta  sobre  la no‐
competencia  en  materia  penal  al  recoger  las  disposiciones  sobre  la  cooperación  judicial  en 
materia penal en el ámbito de  la cooperación  intergubernamental. Descartada a priori, pues,  la 
existencia de un  sistema penal  comunitario  sensu  stricto  se puede afirmar que  la  tutela de  los 
bienes  jurídicos  de  la  Unión,  si  se  exceptúan  las  limitadas  hipótesis  en  que  la  normativa 
comunitaria  recurre  al  modelo  de  asimilación  de  los  intereses  comunitarios  a  los  bienes 
nacionales correspondientes, se encarga  
 
a) a  la configuración de supuestos de hecho de  ilícitos (que tienen categoría no penal) por 
parte  de  la  normativa  comunitaria.  Son  las  sanciones  que  conforman  el  verdadero  y 
propio sistema sancionatorio comunitario, como veremos en los capítulos siguientes; 






Por  tanto,  es  necesario  afirmar  que  la  Unión  Europea  sí  que  tiene  competencias  punitivas, 
entendiendo  el  ius  puniendi  en  sentido  amplio,  es  decir,  incluyendo  en  él  las  sanciones  de 
naturaleza administrativa33. Así pues, diversas disposiciones de  los Tratados constitutivos de  las 
Comunidades  Europeas,  así  como  el  Derecho  derivado,  permiten  conformar  un  sistema 
sancionador  comunitario  de  naturaleza  administrativa.  Y  es  más,  aunque  las  instituciones 
comunitarias  carecen de  competencias penales  stricto  sensu,  se puede afirmar que el Derecho 
penal cae dentro de  la esfera de  influencia del  sistema  jurídico comunitario, cosa que a  su vez 
supone cuestionar el monopolio estatal del ius puniendi34. 
 















¿Es  posible,  pues,  desarrollar  un  modelo  sancionador  propio  de  la  Unión  Europea?  La  Unión 
Europea es una organización que goza de competencias de atribución, es decir, que sólo puede 
actuar  en  aquellos  ámbitos  que  han  sido  cedidos  por  los  Estados.  Ocurre,  pero,  que  no  se 







central. Esta observación de Derecho  comparado demuestra  la  imposibilidad de  renunciar  a  la 
sanción  si  se  pretende  la  obligatoriedad  de  las  normas35.  Sostienen  esta  teoría  las  llamadas 








indicaban medidas de ejecución en el área de ayudas a  los productores de  carne de  cordero y 




“A  este  respecto,  procede  recordar,  en  primer  lugar,  que  la  facultad  de  establecer  las  sanciones  necesarias  para  la 
aplicación  efectiva  de  las  normativas  vigentes  en  el  ámbito  de  la  política  agrícola  común  ha  sido  reconocido  a  la 
Comunidad por este Tribunal de Justicia en varias ocasiones. Dicha facultad se basa en el apartado 3 del artículo 40 y en 
el apartado 2 del artículo 43 del Tratado”. Ap. 13 “Esta potestad sancionadora implica que, en el ámbito de la política 
agrícola común,  la Comunidad está  facultada para  imponer sanciones aplicables por  las autoridades nacionales a  los 
operadores económicos culpables de fraude”.   
 
Asimismo,  el  Abogado  General  Jacobs  dice  en  su  fundamento  jurídico  15  que  “…por  consiguiente,  siempre  que  la 
legislación comunitaria no establezca sanciones para dichas  infracciones  [derivadas de  la PAC], el Tribunal de  Justicia 
deja abierta la posibilidad de que la legislación comunitaria pudiera establecerlo así‐, la libertad de acción de los Estados 







prevé  la descalificación para  el  subsidio o  ayuda para  todo  el periodo  fiscal,  sanción que para 













“efectivamente,  el  Derecho  comunitario  en  su  estado  actual  no  confiere  a  la  Comisión  (ni  al 
Tribunal de Primera Instancia ni al Tribunal de Justicia) la función de un órgano jurisdiccional de lo 
penal. No  obstante,  hay  que  señalar  que  ello  no  excluye  a  la  Comunidad  del  ejercicio  de,  por 
ejemplo, facultades de armonización de la legislación penal de los Estados miembros, si ello fuera 
necesario para alcanzar alguno de los objetivos de la Comunidad. En definitiva, en cualquier caso 




En  la  sentencia  el  Tribunal  reconoce  el  poder  de  la  Comunidad  para  exigir  de  los  Estados 
miembros la imposición de sanciones administrativas a los productores que incurren en fraude en 
el marco de la Política Agrícola Común. La única condición que establece el artículo 40.3 TCE sobre 
dicho  poder  es  que  las  sanciones  sean  necesarias  para  llevar  a  cabo  eficazmente  la  Política 
Agrícola Común: dice  el párrafo  20 que  “corresponde  exclusivamente  al  legislador  comunitario 
determinar  las  soluciones más adecuadas a  fin de  alcanzar  los  objetivos de  la política agrícola 
común”, y añade los dos  siguientes párrafos que “al ser demasiado numerosas las solicitudes de 
subvención para ser sometidas a controles sistemáticos y completos, difícilmente cabía intensificar 









exclusiones  de  la  potestad  sancionadora  de  la  Comunidad  en  el  ámbito  de  la  política  agrícola 
común”.  
 
En  el  párrafo  26  dice  que  la  descalificación  no  es  una  sanción  penal  sino  un  “instrumento 






administrativas  y  las  multas  pecuniarias  periódicas  no  pueden  excluirse  del  poder  de  la 
Comunidad para exigir de los Estados miembros la imposición de sanciones. 
 
Sobre  la  potestad  sancionadora  de  la  Comisión,  el  Tribunal  mantiene,  en  coherencia  con  la 
sentencia  Köster39,  que  las  disposiciones  sancionadoras  no  se  encuentran  entre  los  elementos 
esenciales a decidir por el Consejo en  los  casos de delegación y que pueden, por  lo  tanto,  ser 
establecidas por  la Comisión  como una de  sus disposiciones de ejecución. El Tribunal  concluye 




De  la  sentencia  estudiada  se  puede  concluir  que  la  potestad  de  la  Comisión  para  prescribir 
sanciones en el contexto de sus poderes de ejecución es más restringida que la del Consejo41. La 
diferencia entre un Reglamento del Consejo y de  la Comisión en esta área  tiene un  significado 





alemán podría haberle  costado  al  Tribunal de  Justicia una  sentencia  Solange  III en  la que el Tribunal Constitucional 






















instituciones  comunitarias  a  sanciones  no  penales  propias  ofrece,  sobre  todo,  la  indudable 
ventaja de una tutela independiente. La Unión no necesitaría depender de la eficacia de órganos 
















43 En este  sentido, ver  las declaraciones de  la Comisión en  la Sentencia TJCE de 27 de octubre de 1992,   asunto C‐

























83.2  TCE  prevé  la  posibilidad  de  establecer  sanciones  con  el  fin  de  castigar  la  violación  de  lo 
dispuesto en los artículos 81 y 82, donde se prohíben las prácticas restrictivas de la competencia. 
Al  lado  de  esta  disposición,  el  artículo  229  del  Tratado  CE  establece  la  posibilidad  de  que  los 
reglamentos  sancionadores  comunitarios  atribuyan  al  Tribunal  de  Justicia  una  competencia 






a) las  sanciones que  se establecen  son  sanciones pecuniarias,  semejantes a  las multas de 
nuestro Derecho sancionador administrativo47;  





59, 64,   65.5, 68.6  y otros. Asimismo, de  conformidad  con  lo dispuesto en el artículo 97 del Tratado CECA, éste ha 










47  En  todos  los  reglamentos  viene  establecido  expresamente  que  las multas  a  imponer  por  la  Comisión  no  tienen 
“naturaleza  penal”,  si  bien  la  doctrina  mayoritaria  las  considera  como  sanciones  penales  en  sentido  amplio, 








d) de  la  jurisprudencia  recaída  sobre  estas  sanciones  y,  también,  de  las Decisiones  de  la 
Comisión,  pueden  extraerse  ya,  como  veremos  en  el  desarrollo  de  este  trabajo,  los 
principios fundamentales de una Parte General del Derecho sancionador comunitario. 
 
Frente a este modelo  tradicional ha aparecido en  los últimos  tiempos, dentro del ámbito de  la 
Política Agrícola Común, un segundo sistema sancionador administrativo comunitario que tiende 





de  haber  incumplido  una  obligación  (cauciones),  sanciones  interdictivas  (v.  gr.  la 
prohibición de obtener subvenciones durante un determinado tiempo, etc.) o devolución 
de  ayudas  que  han  sido  reintegradas  indebidamente,  debiendo  abonar  el  particular 
además  una  serie  de  intereses,  que  en muchos  casos  exceden  a  los  que  resultaría  de 
aplicar las normas del Derecho privado; 
b) la zona gris en  la que se mueven este tipo de medidas sancionadoras, a caballo entre el 
Derecho  sancionador administrativo y el Derecho administrativo, permiten  relativizar  la 
aplicación  de  principios,  esencialmente  el  de  culpabilidad,  que  son  ya  de  indubitada 
aplicación a las sanciones del modelo tradicional; 




sanción)  corresponde  al derecho nacional  la  implementación del Derecho  comunitario. 
Por tanto, su aplicación no será siempre uniforme, ya que en unos países se regirá por el 






sancionadores…”, p. 191,   dice que  los  servicios  jurídicos de  la Comisión mantienen  tal posibilidad en el documento 
interno E.C.R (89) D/4.447 





(CE,  Euratom)  nº  2988/95  del  Consejo,  de  18  de  diciembre  de  1995,  relativo  a  la 
protección de los intereses financieros de las Comunidades Europeas50 habla de medidas 





autores52,  tanto  el  Servicio  Jurídico  de  la  Comisión53  como  el  Rapport  a  la  Commission  sur 




Tratado  CE  no  proporciona  ningún  tipo  de  base  jurídica. A  veces  en  la  directiva  o  reglamento 
aplicable  aparece  un  enunciado  general  dirigido  a  los  Estados  miembros,  instándoles  a  que 
adopten  las  medidas  apropiadas  (administrativas  o  penales).  En  tales  casos  se  aplica  la  regla 
general según la cual el cumplimiento, incluyendo la tipificación y penalización de las infracciones 
al Derecho  comunitario,  es  un  poder  y  un  deber  de  los  Estados miembros.  Sobre  la  base  del 
artículo  5  TCE,  así  como  de  la  interpretación  hecha  por  el  Tribunal  de  Justicia,  los  Estados 
miembros deben  imponer penas o multas que resulten eficaces, proporcionales y disuasorias en 
sus  sistemas  jurídicos  nacionales,  y  deben  asegurarse  de  que  las  infracciones  al  derecho 
comunitario sean penalizadas en condiciones substantivas y procesales análogas a las aplicables a 
similares  infracciones  de  sus  derechos  domésticos  igualmente  graves.  Son  pues  sanciones 





50   1. Como norma general,  toda  irregularidad dará  lugar a  la  retirada de  la ventaja obtenida  indebidamente,  lo que 
supondrá: 
‐ la obligación de abonar las cantidades debidas o de reembolsar las cantidades indebidamente percibidas, 
‐  la pérdida  total  o parcial de  la garantía  constituida  en apoyo de  la  solicitud de una  ventaja  concedida  o  en  el 
momento de la percepción de un anticipo. 

















Es  fundamental  para  este  modelo  la  sentencia  del  maíz  griego56.  El  caso  se  produce  por  la 


















concreto,  en  su  fundamento  jurídico  nº  23  declaró  inequívocamente  que  “...cuando  una 
normativa comunitaria no contenga disposición específica alguna que prevea una sanción en caso 
de  infracción  o  cuando  remita  en  este  aspecto  a  las  disposiciones  legales,  reglamentarias  y 
administrativas  nacionales,  el  artículo  [10  TCE]  exige  de  los  Estados miembros  la  adopción  de 
todas las medidas apropiadas para asegurar el alcance y la eficacia del Derecho comunitario”. En 
dicho  fallo  la  Corte  subrayó  que  correspondía  a  los  Estados  miembros  elegir  las  sanciones 
oportunas, pero  insistió en que éstos  “...deben procurar, en particular, que  las  infracciones del 
Derecho comunitario sean sancionadas en condiciones análogas de fondo y de procedimiento a las 
aplicables a  las  infracciones del Derecho nacional  cuando  tengan una  índole y una  importancia 












Así, el Tribunal de  Justicia no  sólo  confirmó  la orientación del  fundamento  jurídico nº 32 de  la 
sentencia Ámsterdam  Bulb,  sino  que  añadió  dos  requisitos  para  la  legitimidad  de  las medidas 
disciplinarias nacionales en defensa del orden comunitario: 1) que  las  infracciones se sancionen 




El Tribunal  confirmó  la  vigencia de esta orientación  jurisprudencial en  la  sentencia Nunes  y de 
Matos59,  en  cuyo  ámbito  decidió  que:  “Procede  […]  responder  a  la  segunda  cuestión  que  el 
artículo  [10  TCE]  obliga  a  los  Estados  miembros  a  adoptar  todas  las  medidas  efectivas  para 
sancionar unas conductas que afecten a los intereses financieros de la Comunidad. Tales medidas 
pueden incluir sanciones penales, incluso cuando la normativa comunitaria únicamente prevé una 









elección  de  la  clase  de  sanción  compete  a  las  autoridades  nacionales,  aunque  ha  de  ser 




insistió  en  que  el  Estado  miembro  que  no  impone  las  sanciones  oportunas,  incluyendo  las 
penales,  en  los  supuestos de  contravención del Derecho  comunitario,  infringe,  a  su  vez, dicho 
Derecho.  En  efecto,  la  Corte  falló  que  Francia  “[había]  incumplido  las  obligaciones  que  le 





















obligaba  a  los  Estados miembros  a  prever  sanciones  penales  para  castigar  las  infracciones  del 
Derecho  medioambiental  definidas  en  la  propia  Decisión  marco.  En  apoyo  de  su  recurso,  la 





penal…”62,  “esta  constatación  no  es  óbice  para  que  el  legislador  comunitario  adopte  medidas 
relacionadas  con  el  Derecho  penal  de  los  Estados  miembros  y  que  estime  necesarias  para 
garantizar la plena efectividad de las normas que dicte en materia de protección medioambiental, 
cuando  la aplicación por  las autoridades nacionales competentes de sanciones penales efectivas, 
proporcionadas  y  disuasorias  constituye  una  medida  indispensable  para  combatir  los  graves 
atentados contra el medio ambiente”. 
 
Según  el  Tribunal de  Justicia,  los  artículos 1  a 7 de  la Decisión marco  cuya  anulación  se había 
solicitado,  “tanto por  su  finalidad  como por  su  contenido  […]  tienen  como objetivo principal  la 
protección  del medio  ambiente  y  podrían  haber  sido  adoptados  válidamente  sobre  la  base  del 
artículo 175 CE”. En estas circunstancias, el Tribunal de Justicia estimó que “...la Decisión marco 
[2003/80/JAI]  infringe en  su  conjunto, debido a  su  indivisibilidad, el artículo 47 UE, puesto que 










teniendo  en  cuenta  que  dicho  artículo  consagra  la  primacía  del Derecho  comunitario  sobre  el 
título VI del TUE, el Tribunal de Justicia decidió que la citada Decisión debía ser anulada.  
 
En  realidad,  como  ha  señalado  la  doctrina,  el  Tribunal  fue más  lejos  de  lo  que  le  proponía  el 












Pues bien,   Cuando apenas habían transcurrido dos meses de  la anulación de  la Decisión marco 




De  entre  las  muchas  cosas  que  decía  dicha  comunicación,  la  Comisión  mencionó    que,  tras 
reconocer que se desprendía de la sentencia de 13 de septiembre de 2005 que el Derecho penal 
como tal no constituye una política comunitaria, el Tribunal de Justicia había concluido que “la 
acción  de  la  Comunidad  en  materia  penal  sólo  puede  basarse  en  una  competencia  implícita 
vinculada  a  una  base  jurídica  específica”.  Por  lo  tanto,  la  aprobación  de  medidas  penales 














razonamiento del Tribunal de  Justicia se aplica a todas  las políticas y  libertades comunitarias en 
las que existan normas vinculantes a las que debieran asociarse sanciones penales para garantizar 
su eficacia65”. La Comisión añadió que, aunque el Tribunal de Justicia no distingue en función de 






un  determinado  sector  “la  Comisión  considere  que  son  necesarias  medidas  penales  para 
garantizar  la  plena  eficacia  del  Derecho  comunitario,  éstas  pueden  comprender,  según  las 
necesidades  del  ámbito  en  cuestión,  el  principio  mismo  del  recurso  a  sanciones  penales,  la 
definición del tipo, es decir, de los elementos constitutivos de la infracción y, eventualmente, la 
naturaleza e  intensidad de  las  sanciones penales aplicables67, u otros elementos  relacionados 
con el Derecho penal68.” 
 
Además,  la  Comisión  declaró  categóricamente  en  el  punto  10  del  apartado  1.2  de  la 




comunitaria  en  el  ámbito  penal,  privilegiando  lo  más  posible  el  recurso  a  disposiciones 
horizontales  no  específicas del  sector  de  que  se  trate. Así,  la  libertad  reconocida  a  los  Estados 




Así  pues,  esta  sentencia  puede  considerarse  un  punto  de  inflexión  en  el  debate  sobre  las 
competencias de  la Unión en materia penal, pues  tal  como hemos mencionado antes al hacer 
referencia  al documento COM  (2005)  583  final,  se prevé que  la Comisión pueda  recurrir  a  “la 












necesitan  una  aplicación  estricta  del  principio  de  legalidad  en  materia  penal,  como 
desarrollaremos más adelante69.  
 














hipotéticamente  se podría armonizar  todo el derecho penal nacional. A parte de  ser políticamente 
imposible,  también es  imposible por  razones  jurídicas. La armonización penal, en cuanto que no es 
una competencia que se haya atribuido expresamente, está limitada por el principio de subsidiariedad 
y, en lo que concierne a la aproximación de legislaciones para la consecución del mercado interior, el 
propio  artículo  94  TCE  requiere que  éstas  [legislaciones)  tengan una  “incidencia  inmediata”,  en  el 
sentido  de  que  la  disparidad  debe  falsear  las  condiciones  de  competencia  o  la  libertad  de  los 
ciudadanos o empresas en relación a las libertades comunitarias o a las políticas comunitarias. 
 
El  fallido  tratado  de  Constitución  Europea  señalaba  en  el  artículo  III‐271.2  la  necesidad  de  que  la 
armonización de la legislación penal resultara “imprescindible” para garantizar la ejecución eficaz de 







70 NIETO MARTÍN, A., “Posibilidades y  límites a  la armonización del Derecho penal nacional  tras Comisión v. Consejo 
(Comentario a la STJCE, asunto C‐176/03, de 13‐9‐2005)”, en BAJO FERÁNDEZ, M. (dir.), Constitución Europea y derecho 
penal económico: mesas redondas [de] Derecho y Economía”, Editorial Universitaria Ramón Areces, Madrid, 2006, pp. 







El   problema de  la armonización es  cuando  la directiva  (o  reglamento)  intenta  fijar bien el  tipo de 
sanción o la naturaleza, penal o administrativa de la sanción. El grado de intensidad dependerá de los 
límites  que  proceden  de  la  propia  lógica  jurídica  del  derecho  comunitario  (así,  si  la UE  carece  de 
competencias  penales,  la  norma  de  armonización  no  puede  determinar  exactamente  el 












los  derechos  fundamentales,  pues  si  una  directiva  comprende  la  norma  de  conducta,  el  tipo  de 
sanción, su naturaleza  jurídica y  la determinación de  la sanción, hemos acabado con el principio de 
legalidad (nullum crimen sine  lege parlamentaria). Claro que ello depende del concepto de principio 
de legalidad que usemos, lo cual complica mucho más la solución. Acudiendo al Derecho comunitario, 






en  la  tutela de  la eficacia de  las normas  jurídicas, en  cuyo  caso  concordaría  con el derecho penal 
accesorio alemán, el Nebenstrafrecht o con el inmenso derecho penal especial existente en Italia. En 


























El Tribunal de Justicia concluye que  la Decisión marco 2005/667  invade  las competencias que el 
artículo 80 TCE,  apartado 2,  atribuye  a  la Comunidad  y, por  tanto,  infringe  el  artículo 47 TUE, 
debiendo  anular  la  decisión  en  su  conjunto.  Eso  sí,  en  el  párrafo  70  matiza  que  tanto  la 




Concluyendo,  y  a pesar de  los muchos  interrogantes que plantean  las  sentencias,  se  abren  las 









en  tanto que  las  sanciones pecuniarias  impuestas por  la Comisión no  tienen naturaleza penal, 
como  se  afirma  continuamente.  Sin  embargo,  en  los  Tratados  constitutivos  están  las  bases 
jurídicas  indispensables  para  su  instauración.  El  artículo  229  TCE  dice  que  “Los  reglamentos 
adoptados conjuntamente por el Parlamento Europeo y el Consejo, y por el Consejo, en virtud de 






Basándose  en  este  artículo,  una  parte  de  la  doctrina  otorga  a  la  Comunidad  la  facultad  de 
establecer las sanciones que garanticen el cumplimiento de los reglamentos comunitarios. Para la 
mayoría de la doctrina, pero, no se trata de una competencia sancionadora, sino que atribuye al 
Tribunal una competencia de plena  jurisdicción. Es más, atribuir a  las  instituciones comunitarias 
una  potestad  de  imposición  de  sanciones  penales  para  tutelar  los  mandatos  y  prohibiciones 




El Derecho penal  constituye en  todos  los ordenamientos  jurídicos de  los Estados miembros un 
“sistema cerrado”, de manera que  la competencia para configurar preceptos penales no puede 
constituir  una  competencia  anexa,  derivada  de  la  que  corresponde  a  las  instituciones 
comunitarias  en  ciertos  casos  específicos. Además,  la  concesión  de  esa  potestad  de  sanciones 
penales  se  opondría  claramente  a  los  sistemas  jurídico‐constitucionales  de  los  Estados 
miembros73,  los cuales atribuyen al  legislador –es decir, al representante directo de  la soberanía 
popular‐ el monopolio sobre la materia penal, mientras que el Consejo carece de tal legitimación 
democrática  (déficit  democrático  que  como  veremos  más  adelante  se  intenta  suplir  con  el 
procedimiento de codecisión, entre otros). 
 
Sea como  fuere,  la única  información que nos proporciona el artículo 229 es que  la Comunidad 
dispone  de  competencias  sancionadoras  distintas  a  las  sanciones  establecidas  en  virtud  del 
artículo 83 TCE, y de  la misma manera  se  sostiene por algunos autores74 que  la expresión “Los 
                                                            
73  Sobre  este  tema  es  interesante  hablar  de  la  Comunidad  Europea  de  Defensa,  que  creaba  un  sistema  penal 
supranacional.  La  comunidad  quedaba  investida  de  una  potestad  penal  basada  en  el  ordenamiento  jurídico 
comunitario.  Las  disposiciones  fundamentales  a  este  respecto  se  hallaban  en  los  artículos  18  y  19  del  Protocolo 
jurisdiccional  (anexo al tratado). El primero decía que “los Estados miembros transfieren a  la Comunidad Europea de 
Defensa su potestad represiva sobre delitos cometidos por miembros de las Fuerzas Europeas de Defensa”. Y el artículo 
19  establecía  que  la  represión  de  tales  delitos  debería  asegurarse mediante  una  “legislación  común”  que  abarcase 
asimismo las normas relativas a la organización judicial y al procedimiento penal. Dicha legislación penal militar común 





cabía una  remisión global a  los principios generales del Derecho penal, común o militar de  los Estados miembros) y 











reglamentos  …  podrán  atribuir  al  Tribunal  de  Justicia  una  competencia  jurisdiccional  plena 
respecto  de  las  sanciones  previstas  en  dichos  reglamentos”  hoy  en  día  no  tiene  un  carácter 
potestativo,  pues  un  factor  esencial  para  la  admisión  de  los  poderes  sancionadores  de  la 
administración  de  un  Estado  de  Derecho  es  su  sometimiento  ex  post    a  los  órganos 
jurisdiccionales,  lo cual es además de un derecho de  los ciudadanos una exigencia derivada del 
Tribunal  Europeo  de  Derechos  Humanos,  que  como  veremos  constituye  parte  del  orden 




1.3.2.2. Posición de  la  teoría  los poderes  implícitos o del efecto útil   y el artículo 
308 TCE) 
 
Otra  corriente  doctrinal,  adoptada  tanto  por  la  Comisión  como  por  el  Tribunal  de  Justicia  ve 
posibles  competencias  sancionadoras  en  aquellos  casos  en  los que  el  Texto del  TCE habilita  al 
Consejo a adoptar todas las medidas necesarias para la consecución de los objetivos que define. 
Así, por ejemplo, el artículo 34.2 TCE en materia de política agrícola, el artículo 40 en materia de 








citado  también  por  algunos  autores  partidarios  de  la  teoría  anterior.  El  artículo  dice  en  su 
redacción  actual  (que  no  ha  cambiado)  que  “Cuando  una  acción  de  la  Comunidad  resulte 
necesaria  para  lograr,  en  el  funcionamiento  del  mercado  común,  uno  de  los  objetivos  de  la 

















que  se  pretenden,  los  cuales,  si  se  releen  los  artículos  2  y  3  del  Tratado,  son  ya  de  una 
extraordinaria amplitud. Es nuestra cláusula necessary and proper, que dota  incesantemente de 
“poderes de acción” a las Comunidades, sin más que un simple acuerdo unánime del Consejo. Se 
trata  de  una  cláusula  que,  superando  una  primera  etapa  en  la  que  fue  interpretada  de modo 
estricto  como  habilitación  de  actuaciones  normativas  en  ejercicio  competencial  no  previstas 













la    Comunidad,  desempeñando  una  función  similar  a  la  del  artículo  150  de  la  Constitución 
Española como modo extraordinario de atribución competencial,  también mayoritariamente en 
favor de  la organización beneficiaría de  la descentralización. En cualquier caso, este precepto de 
redondeamiento  competencial  no  contiene  una  habilitación  general  para  decidir 
discrecionalmente  sobre  las  propias  facultades  operando  como  una  especie  de  cláusula  de 














un  instituto distinto y cuyo empleo  frecuente en virtud de  sus posibilidades no ha  impedido el 
recurso al expediente de  los poderes  implícitos o el efecto útil o mandato de maximización en  la 
interpretación constitucional de las cláusulas competenciales80. 
 
Para  finalizar,  y  como  curiosidad,  el  mecanismo  técnico  de  la  prevalencia  del  Derecho 
comunitario  es  exactamente  la  de  la  supremacía  del  Derecho  federal  de  la  Constitución 
americana,  y  su  formulación procede de  la  jurisprudencia del  Tribunal de  Justicia,  resultando 
sólo  sorprendente  que  tanto  el  criterio  de  la  competencia  por  objetivos,  como  la  cláusula 
necessary and proper del viejo artículo 235 del Tratado, como este principio de la prevalencia se 










la  instauración de  sanciones pecuniarias, con una naturaleza  jurídica no penal,  según  lo que  se 
desprende  del  artículo  256  TCE.  Por  otro  lado,  como  dicen  voces  notables,  la  atribución  a  las 
instituciones comunitarias de una potestad de  imposición de sanciones penales para  tutelar  los 
mandatos y prohibiciones establecidos comportaría una notable  limitación de soberanía para los 
Estados miembros que requeriría una previsión expresa, no pudiendo considerarse incluida en la 







miembros de  la Unión Europea   y, por primera vez, reúne en un solo texto  los derechos civiles y 
políticos  clásicos,  así  como  los  derechos  económicos  y  sociales.  Su  objetivo  se  explica  en  el 
                                                            






preámbulo:  «Por  ello,  es  necesario,  dotándolos  de  mayor  presencia  en  una  Carta,  reforzar  la 




oportuno  recoger  en una Carta  los derechos  fundamentales  vigentes  en  la Unión  Europea. De 
acuerdo con las expectativas de los Jefes de Estado o de Gobierno, esta Carta debía contener los 
principios generales recogidos en el Convenio del Consejo de Europa de 1950, los derivados de las 
tradiciones  constitucionales  comunes  de  los  Estados  miembros,  los  derechos  fundamentales 
reservados a  los ciudadanos de  la Unión y  los derechos económicos y sociales enunciados en  la 










Con  el  Tratado  de  Lisboa  por  el  que  se  modifican  los  tratados,  actualmente  en  curso  de 
ratificación83,  la Carta adquirirá un  carácter vinculante84 mediante  la  inserción de una mención 
                                                            
82  Para  profundizar  en  el  análisis  de  la  CDFUE,  véase  ORTIZ  PICA,  M.I.,  El  patrimonio  constitucional  europeo:  su 
asimilación  por  el  orden  jurídico  comunitario  (análisis  específico  del  patrimonio  europeo  de  los  derechos 
fundamentales), Universitat Autònoma de Barcelona y Université Montpellier I, 2003 
83  El  no  de  Irlanda  en  el  referéndum  sobre  el  Tratado  de  Lisboa  ha  supuesto  un  gran  escollo  para  el  proceso  de 




relativas  a  los  derechos  fundamentales  y  a  las  libertades  que  la  Constitución  reconoce  se  interpretarán  también  de 









República  Checa  está  pendiente  de  ratificación,  a  lo  que  hay  que  añadir  la  no  ratificación  por  parte  de  Irlanda. 
http://europa.eu/lisbon_treaty/countries/index_es.htm  
84 A pesar de su carácter no vinculante, los jueces comunitarios y nacionales consideraron la Carta como vinculante (en 
múltiples  ocasiones  haciendo  referencia  a  su  carácter  de  reconocimiento),  permitiendo  así  no  sólo  consolidar  el 













Antes  de  la  elaboración  de  esta  Carta,  fue  el  Tribunal  de  Justicia  el  encargado  de  definir  y 
delimitar los derechos fundamentales en el ámbito de la Unión Europea. Así, a finales de los años 
cincuenta el Tribunal de Justicia afirmó rotundamente que en el ámbito comunitario sólo hallarían 
reconocimiento  y  tutela  aquellos  derechos  subjetivos  previstos  en  el  Tratado  y  en  el Derecho 
comunitario  derivado87,  conformándose  así  una  protección  de  los  derechos  fundamentales 
insuficiente y  fragmentaria. Esta postura, además, debilitaba  la  legitimación democrática de  las 
Comunidades,  favoreciendo  así  la  aparición  de  posiciones  restrictivas  sobre  la  autonomía  del 
ordenamiento comunitario en  los espacios  jurídicos nacionales más sensibles al problema de  la 
protección de los Derechos fundamentales. 
 
Un  cambio  radical  de  postura  vino  con  la  Sentencia  Stauder  de  196088,  que  reconoce  que  los 
derechos fundamentales forman parte de  los principios generales del Derecho cuya observancia 
garantiza  el  Tribunal. Un  paso  adelante  fue  la  Sentencia    Internationale Handelsgesellschaft89, 
donde  el  Tribunal  además  añade  que  la  salvaguardia  de  los  Derechos  fundamentales  debe 































Nold,  según  el  cual  resultaría  ilegítima  cualquier  intervención  normativa  o  administrativa 
comunitaria contraria a un derecho fundamental reconocido en una de  las Constituciones de  los 
Estados  miembros.  Aceptar  estos  términos  supondría  sobrevalorar  el  interés  individual  en 
perjuicio del  interés  general  (comunitario),  lo  cual  se opondría  a  la propia noción de  tradición 
constitucional común91. Por otro  lado,  la solución del mínimo estándar tampoco es satisfactoria, 
porque  cualquier  limitación  existente  en  los  ordenamientos  constitucionales  en  materia  de 
Derechos fundamentales debería obligar a los órganos comunitarios. 
 









Con el fin de facilitar una verdadera  libertad de circulación de  las personas en el territorio de  la 














Antes,  los  ámbitos  de  la  justicia  y  los  asuntos  de  interior  (JAI)  se  regían  por  el  método 









‐ Toda  el  área  del  espacio  de  libertad,  seguridad  y  justicia  se  rige  por  el  principio  de 
primacía del derecho de la Unión frente al derecho nacional; 







‐ Se prevé el control del Tribunal de  Justicia en  relación a  los principios ordinarios y no 
dentro de los restringidos límites en las disposiciones del tercer pilar que han provocado 
un posible déficit jurisdiccional en la Unión; 
‐ Toda  el  área  del  espacio  de  libertad,  seguridad  y  justicia  están  sujetas  a  las  reglas 
ordinarias del procedimiento legislativo. 
 







sabido,  el  efecto  directo  (o  aplicabilidad  directa)  constituye,  con  el  principio  de  primacía,  un  principio  básico  del 
Derecho comunitario. Dicho principio, sentado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la sentencia 
Van Gend en  Loos  (sentencia del TJCE de 5 de  febrero de 1963, Van Gend en  Loos  c. Administratie der Belastingen, 
asunto  26/62,  Réc.  1963,  p.3),  crea  derechos  en  favor  de  los  particulares  que  pueden  alegarlos  ante  los  órganos 
jurisdiccionales nacionales y comunitarios. El principio  facilita  la  introducción del Derecho comunitario en el Derecho 






podrían  parecer  modificaciones  de  enorme  trascendencia;  y  ciertamente  afectan  a  aspectos 
políticos y jurídicos nada desdeñables dentro de un texto de pretendido carácter constitucional, a 
la  vez que  su  carácter  simbólico obviamente  trasluce un  trasfondo político de  evidente  recelo 










94  En  esta  línea,  al  “Ministro  de  Asuntos  Exteriores”  se  le  quita  el  nombre  para  llamarse  simplemente  “Alto 
Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad”. Se abandona también la denominación de 
“leyes” y “leyes marco” para referirse a los tradicionales reglamentos y directivas. Se elimina igualmente el precepto del 
Tratado Constitucional relativo a  los símbolos de  la Unión (artículo  I‐8), si bien una declaración adoptada por Bélgica, 





primacía del Derecho de  la Unión Europea  (artículo  I‐6). Será sustituido por una Declaración que se  limita a recordar 
“que con arreglo a  la  jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de  la Unión Europea,  los Tratados y el Derecho 
adoptado  por  la  Unión  sobre  la  base  de  los  mismos  priman  sobre  el  Derecho  de  los  Estados  miembros,  en  las 
condiciones  establecidas por  la  citada  jurisprudencia”. A mayor  abundamiento,  la Conferencia decidió  incorporar  al 
Acta Final de la misma el dictamen del Servicio Jurídico del Consejo sobre la primacía en el que, entre otros aspectos, es 
establece  con  toda  claridad  que  “el  principio  de  la  primacía  del Derecho  Comunitario  es  inherente  a  la  naturaleza 
específica de la Unión Europea”. Además, el futuro artículo primero que haga de pórtico del nuevo TUE no contendrá la 






“la  importancia de  los  servicios de  interés general” y  se acuerda en sus dos artículos que  los valores comunes de  la 
Unión con  relación a estos servicios  incluyen en particular “el papel esencial y el amplio margen de maniobra de  las 








la  igualdad  y  el  Estado  de Derecho”.  alores  universales  de  los  derechos  inviolables  e  inalienables  de  la  persona,  la 
libertad, la democracia, la igualdad y el Estado de Derecho”.  














elenco  de  bienes  jurídicos  compone  el  Derecho  penal  europeo  esencial99,  junto  al  que  se 
establecen  las  bases  para  que  crezca  el  anterior  catálogo  de  forma  sucesiva  –y,  por  tanto, 
derivada‐.  
 
Además  de  esta  parte  de  Derecho  penal,  el  artículo  83.2  TFUE  permite  la  asunción  de 
competencias en materia penal cuando ello resulte  imprescindible para garantizar  la eficacia de 
una política europea, esto es, que ya no depende de  la dimensión  transfronteriza derivada del 






Es curioso, pero,  la ausencia de  referencias en el artículo 83 TFUE a  la protección penal de  los 





el Corpus  Iuris, que  incluía dentro del catálogo de  los eurodelitos  los  fraudes a dichos 
intereses  financieros,  o  con  el  Convenio  relativo  a  la  protección  de  los  intereses 
financieros de  la Comunidad de 25 de noviembre de 1995100,  en  cuyo  artículo 1.2  se 
establecía que “cada Estado miembro adoptará  las medidas necesarias y convenientes 
                                                            
98  DELMAS‐MARTY,  M.,  “Límites  del  relativismo  jurídico”,  en  Estudios  jurídicos  comparativos  e  internacionalización  del 
Derecho,  Collège  de  France,  p.  20.  En  este  sentido,  la  autora  dice  que  este  pluralismo  ordenado  “conllevaría  en  las 
representaciones del ordenamiento jurídico a una transformación, en sentido literal del término ya que se trata "de pasar" 










para  transponer  al  Derecho  penal  interno  las  disposiciones  del  apartado  uno  (que 















los derechos  fundamentales en  todo el ámbito del  [extinto]  tercer pilar en  relación  tanto a  los 
actos de las instituciones de la Unión, como al Derecho de los Estados miembros en las materias 
en las que haya una relación con del derecho de la Unión.  Asimismo, los derechos fundamentales 
podrán  adquirir  una  función  de  valores  o  principios  que  orienten  la  actividad  normativa  de  la 
Unión  en  determinados  ámbitos,  sumándose  a  la  función  tradicional  de  límite.  Así  pues,  los 




















*En  primer  lugar,  es  preciso  aclarar  que  el  texto  del  Tratado  de  Lisboa  no  hace  ningún 








De  todas  maneras,  la  existencia  de  derechos  fundamentales  relativos  al  derecho  penal  (o 
sancionador)  en  el  marco  del  Tratado  de  Lisboa  no  puede  asombrarnos,  pues  el  Tribunal  de 
Justicia ha hecho referencia muchas veces a  los derechos fundamentales de contenido penal en 

















Los derechos,  libertades  y principios  enunciados  en  la Carta  se  interpretarán  con arreglo a  las disposiciones 
generales del título VII de la Carta por las que se rige su interpretación y aplicación y teniendo debidamente en 
cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones. 
















de muerte,  a  la  tortura  o  a  tratamientos  inhumanos  o  degradantes”.  En  la  actualidad,  no  se 
recoge ni en el Tratado de Lisboa, ni en la Carta de Derechos Fundamentales ni en el Convenio 
Europeo de Derechos Humanos ni en  los protocolos ni en el Derecho de  la Unión Europea. Es, 







Otro  caso  muy  importante  es  el  caso  Boudellaa107  y  otros  contra  el  Estado  de  Bosnia 
Herzegovina y  la Federación de Bosnia Herzegovina, en el que se  trata  la situación de algunos 
individuos  que,  tras  su  arresto  y  posterior  excarcelación,  habían  sido  entregados  por  las 
Autoridades  bosnias  a  las  fuerzas  militares  de  EEUU  y  posteriormente  trasladados  a 
Guantánamo en virtud del Military Order on the Detention, Treatment and Trial of Certain Non‐
Citizens in the War against Terrorism, adoptado por el Presidente de los Estados Unidos el 13 de 
noviembre de 2001.  La Cámara  condenó  al  Estado de Bosnia Herzegovina  y  la  Federación de 






El  artículo  49  de  la  Carta  de Derechos  Fundamentales  consagra  el  principio  de  legalidad  y  de 
proporcionalidad  de  los  delitos  y  las  penas.  El  artículo  II‐109  del  Proyecto  de  Constitución 
Europea codificaba el principio de  legalidad, pero también  la regla de  la retroactividad de  la  ley 
más favorable (ya previsto en el artículo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 













penas,  es  un  principio  presente  en  la  jurisprudencia  comunitaria,  vinculado  a  la  necesidad  de 































asunto 326/88, Rec. 1990, pp.  I‐2911 y ss. En dicho asunto se debatía si el  régimen de  responsabilidad objetiva que 
regía en el Derecho sancionador del trabajo danés resultaba contrario al Derecho comunitario. 
110 Sentencia de  la Corte Constituzionale de 23 y 24 de marzo de 1988, asunto 364/1988, Gazzeta Ufficiale, 1ª Serie 
Speciale  Corte  Costituzionale  nº  13,  de  30  de marzo  de  1988.  El  fundamento  jurídico  nº  8  dice  que  “Il  principio  di 
colpevolezza è, pertanto, indispensabile, appunto anche per garantire al privato la certezza di libere scelte d'azione: per 
garantirgli, cioè, che sarà chiamato a rispondere penalmente solo per azioni da lui controllabili e mai per comportamenti 
che  solo  fortuitamente producano  conseguenze penalmente  vietate;  e,  comunque, mai per  comportamenti  realizzati 
nella "non colpevole" e, pertanto, inevitabile ignoranza del precetto. 
 
A nulla  varrebbe,  infatti,  in  sede penale, garantire  la  riserva di  legge  statale,  la  tassatività delle  leggi ecc. quando  il 
soggetto fosse chiamato a rispondere di fatti che non può, comunque, impedire od in relazione ai quali non è in grado, 
senza la benché minima sua colpa, di ravvisare  il dovere d'evitarli nascente dal precetto. Il principio di colpevolezza,  in 





sentido,  el  Tribunal  de  Justicia  afirma  en  el  párrafo  37  de  la  sentencia  Karlsson111  que  “…las 
exigencias  de  la  protección  de  los  derechos  fundamentales  en  el  ordenamiento  jurídico 
comunitario vinculan, asimismo, a los Estados miembros cuando aplican normativa comunitaria…” 
 
Ya  el  Tribunal  de  Justicia  afirmó  en  los  casos  de  Cinéthèque112  y  Demirel113que  no  puede 
pronunciarse  sobre  la  compatibilidad  entre  los  derechos  fundamentales  reconocidos  y 
garantizados  a  nivel  comunitario  y  una  disciplina  nacional  que  no  forma  parte  del  ámbito  del 




Carta en todos aquellos casos en  los que  la normativa  interna, aunque  la normativa europea no 
sea de  aplicación,  llegue  a  incidir  en  un  ámbito de  competencia de  la Unión o  en  sectores  ya 
regulados por el derecho comunitario y, así,  la  influencia de  los derechos fundamentales podría 
darse sobre:  
 




tipos  de  sanciones  comunitarias,  existen  otras  sanciones  previstas  por  la  normativa 
comunitaria y aplicables por  las Autoridades de  los Estados miembros. Dicha normativa 
nacional,  además  de  respetar  lo  establecido  por  el  Reglamento  debe  respetar  los 
derechos fundamentales recogidos por la Carta 
c') El  campo  de  incidencia  de  los  llamados  efectos  indirectos  (o  reflejos)  de  la  normativa 
supranacional  sobre  el  derecho  penal,  en  el  que  se  manifiesta  aquel  vínculo  entre 























que  se  prevén  para  infracciones  equivalentes  del  derecho  interno”  por  el  incumplimiento  del 












modificación  de  los  sistemas  jurídicos  nacionales,  realizando  una  armonización  que  implica  un 
reforzamiento de dicha tutela. Con el paso del tiempo el reducido ámbito de aplicación de la Carta 
puede  ampliarse  al  resto  del  ordenamiento,  produciéndose  un  efecto  de  contaminación117 







La  adhesión  de  las  Comunidades  al  CEDH  ha  sido  defendida  en  medios  doctrinales  e 
institucionales  alegándose  que  la misma  redundaría  positivamente  tanto  a  nivel  político  como 
jurídico. Políticamente,  reforzaría  la  imagen democrática de  la Comunidad. Desde un punto de 










que  han  planteado  objeciones  a  la  primacía  del  Derecho  comunitario  amparándose  en  la 
protección de los derechos fundamentales. También evitaría la eventudidad de divergencias entre 
la  jurisprudencia  comunitaria  y  la  del  TEDH.  Frente  a  estas  posiciones,  se  ha  señalado  algún 




La  adhesión  plantea  serias  dificultades  técnicas,  que  exigirían  negociar  un  buen  número  de 
adaptaciones concretas al CEDH en vistas a  la misma, que se deberían estipular en un Protocolo 
de adhesión. Como ejemplo de las dificultades que se presentan en el plano normativo se puede 
citar  el  artículo 13, que  exige que  los particulares dispongan de  recursos  efectivos  en  caso de 
violación de los derechos reconocidos en el CEDH, lo cual es dudoso que se cumpla en el sistema 
contencioso  comunitario, que no prevé un  recurso directo abierto a  los particulares  contra  los 
actos generales de las instituciones comunitarias. Ello exigiría modificar los Tratados, o bien incluir 
en  el  Protocolo  de  adhesión  una  declaraci6n  ad  hoc.  También  podría  presentar  dificultades  la 
determinaci6n de  la  incidencia de  la adhesión respecto a  los Protocolos adicionales al CEDH. Por 
un lado, parecería deseable que la Comunidad se adhiriera a todos los Protocolos, con lo cual se 
pondría de manifiesto  la búsqueda de un estándar elevado de protección. Por otro, teniendo en 
cuenta  la  imbricaci6n  competencial  de  la  Comunidad  y  los  Estados  miembros,  parece  mis 
prudente  que  la  adhesión  se  limite  a  aquellos  Protocolos  suscritos  por  todos  los  Estados 
miembros, al menos en un primer momento. 
 
Sin embargo,  la verdadera ventaja de  la adhesión no  radica  tanto en contar con el catálogo de 
derechos y  libertades establecido en  la parte material del CEDH o en sus Protocolos, sino en el 
hecho  de  que  los  actos  comunitarios  puedan  estar  sometidos  al  control  de  los  órganos  de 
Estrasburgo.  En  este  punto  también  se  plantea  la  necesidad  de  adaptaciones  en  vistas  a  la 
naturaleza especifica de  las Comunidades, aunque debería evitarse  reservar para  la Comunidad 
un estatuto excesivamente particular. Los principales problemas estriban en  las relaciones entre 
los órganos del CEDH y el Consejo de Europa, en  la manera en que  las Comunidades deberían 







será  objeto  de  pronunciamiento  por  parte  del  TJCE  en  el  Dictamen  2/94119,  solicitado  por  el 
Consejo, en el que se pide que el TJCE determine la competencia comunitaria para la adhesión y la 
compatibilidad  de  los  sistemas  jurisdiccionales  comunitario  y  del  Convenio.  Aunque  dicha 
solicitud pueda parecer prematura, dada la inexistencia de un proyecto de acuerdo de adhesión, 
no  existen  razones  para  negar  la  admisibilidad  del  mismo  en  lo  que  respecta  al  aspecto 
competencial: dictaminar  si  la Comunidad  es  competente o no para  adherirse  al CEDH  es una 
cuestión previa a la negociaci6n de la adhesión. Más problemática resulta, en cambio, la pregunta 
relativa  a  la  compatibilidad  del  CEDH  con  el  ordenamiento  comunitario,  puesto  que  aquí  si 
pueden negociarse, en el momento de la adhesión, cuestiones que podrían condicionar el sentido 
de  la respuesta: qué tipos de recursos de  los previstos en el CEDH se aplicarán a  la Comunidad, 
cuál sería su participación en  los órganos de control, etc. Sin embargo, el TJCE puede partir del 
examen de la compatibilidad del derecho comunitario con los mecanismos del CEDH tal cual están 






de  los derechos humanos es un objetivo general. En cuanto a  la compatibilidad de  los sistemas 
jurisdiccionales, las decisiones del TEDH no tienen por qué afectar a la interpretación del Derecho 
comunitario  que  compete  únicamente  al  TJCE.  Evidentemente,  y  dado  que  las  sentencias  del 
TEDH son obligatorias, todas las instituciones comunitarias, incluido el TJCE, se verían en el deber 
de tomar las medidas  necesarias para poner fin a la no conformidad del derecho comunitario con 






pero  permiten  albergar  dudas  sobre  su  conveniencia.  Otra  posibilidad  novedosa  y  que 
                                                            
119 Dictamen  del  TJCE  de  28  de marzo  de  1996,  (Adhesión  de  la  Comunidad  al  Convenio  para  la  Protección  de  los 
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales), en Rec. 1996, p. I‐01759 y DO C 180, de 22.6.1996 
120 Dictamen del TJCE de 14 de diciembre de 1991, dictamen emitido con arreglo al párrafo segundo del apartado 1 del 


















de  Derecho  comunitario.  Por  último,  la  ausencia  de  consenso  entre  los  Estados  miembros 
respecto  a  la  adhesión  (para  algunos  Estados,  entre  los  que  destacan  Francia,  Reino  Unido  y 








La primera  cuestión  a  afrontar  es  terminológica,  es decir, qué  entendemos por Derecho Penal 
Europeo.  Para  algunos  autores  consistiría  en  la  existencia  de  un  Código  Penal  sustantivo  y 
procesal común para todos los Estados miembros de la Unión Europea, o sea, Federal. Para otros, 
por el contrario, bastaría con ordenamientos penales nacionales armonizados en aquellos delitos 




Penal  y procesal  comunes a  todos  los  länder, o  Suiza, que  tiene un  solo Código penal  y  varios 
procesos.  Los  Estados  Unidos  de  México  tienen  códigos  particulares  para  cada  Estado  y  uno 







y  habla    de  Derecho  penal  europeo  y  de  Derecho  penal  europeizado121,  respectivamente.  El 
Derecho penal europeizado haría referencia a la influencia del Derecho comunitario (europeo) en 
el  Derecho  penal  nacional  de  los  diversos  Estados  miembros,  operando  fundamentalmente  a 
través de Directivas y Decisiones Marco europeas; por otro  lado, el Derecho penal europeo  se 
referiría  a  aquellos  tipos  penales  que  pertenecen  al  Derecho  comunitario  y  que  tienen  una 







racismo  y  la  xenofobia  y de  lucha  en  contra de  ellos, medidas de  coordinación  y  cooperación 
entre autoridades policiales y  judiciales y otras autoridades competentes, así como mediante el 
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia penal y, si es necesario, mediante 
la  aproximación  de  las  legislaciones  penales122”.  Además,  “cuando  la  aproximación  de  las 
disposiciones  legales  y  reglamentarias  de  los  Estados  miembros  en  materia  penal  resulte 
imprescindible para garantizar la ejecución eficaz de una política de la Unión en un ámbito que 
haya  sido  objeto  de  medidas  de  armonización”,  podrá  recurrirse  para  ello  a  una  ley  marco 




relativas  a  la  definición  de  las  infracciones  penales  y  de  las  sanciones.  Y  estas  directivas,  a 
diferencia de las otras en que los Estados eligen la forma y los medios, definen sustancialmente 




Los  principales  problemas  del  sistema  es  que  no  se  produce  una  delimitación  concreta  de  los 
conceptos que definen  los diferentes ámbitos de delincuencia en  los que  la Unión puede dictar 
legislación penal,  lo  cual  lesiona –en parte‐ el principio de  seguridad  jurídica. Por otro  lado,  la 
imposición  de  marcos  a  la  legislación  penal  de  los  parlamentos  nacionales  por  parte  del 
“legislador” europeo coloca a éstos en la extraña posición de “ejecutores de una decisión externa 
                                                            
121  SILVA  SÁNCHEZ,  J.M.,  “Constitución  Europea,  legalidad  y  Derecho  penal  económico”  en  BAJO  FERNÁNDEZ,  M. 
(coord.), Constitución Europea y derecho penal económico…, p. 258 
122 Sirva como ejemplo la armonización penal estadounidense que, en el ámbito del Derecho penal estatal, ha logrado el 











En  cuanto  al Derecho  penal  europeo  en  sentido  estricto,  éste  se  centra  en  la  lucha  contra  el 
fraude comunitario, en materias de finanzas europeas y funcionarios europeos. Si lo comparamos 
con el  sistema  federal estadounidense,  se  trata de  los  clásicos e  indiscutidos delitos  federales. 
Visto que hay un interés intrínsecamente europeo sería lícito regular su protección jurídico‐penal 
mediante una ley europea de aplicación directa en todos los Estados miembros. Hay autores que 
califican este  fenómeno como una  federalización de primer nivel125. Asimismo,  se habla de una 
federalización de segundo nivel en las materias pertenecientes al Espacio de Libertad, Seguridad y 
Justicia,  materias  que  en  Estados  Unidos  también  son  de  competencia  federal,  después  de 
grandes tensiones entre el Congreso y la Corte Suprema. 
 
El  proyecto  de  Constitución  hablaba  de  armonización  o  aproximación,  si  bien  se  admitía  la 
posibilidad de que  las medidas de protección pudieran adoptarse en virtud de una  ley europea 
directamente aplicable (reglamento) y no sólo mediante una ley marco (directiva). En ese mismo 
ámbito  se  encuadraba  la  creación  de  la  Fiscalía  Europea  que  recoge  el  Corpus  Iuris,  cuyas 
funciones se asemejarían más a las de un Abogado del Estado que al Ministerio Público en sentido 
estricto.  En  cualquier  caso,  subsiste  el  mismo  problema  de  legitimación  que  con  el  anterior 























Ello  nos  conduce  hacia  un  Derecho  penal  particularmente  represivo  sometido  al  modelo 
expansivo de  la  infracción administrativa ajena al principio de culpabilidad, con  tipos de peligro 
abstracto y con el modelo de la persona jurídica como autor, lo que sería soportable si se tratara 
de  sanciones de multa pero no  con penas privativas de  libertad.  Sostiene  también parte de  la 
doctrina  que  no  habrá  un  Derecho  penal  europeo  hasta  que  el  respeto  de  los  derechos 








modelo  ideal  para  algunos  autores127  se  compondría  de  tres  elementos:  protección  de  los 
intereses  financieros  de  la  UE,  protección  de  intereses  estrictamente  comunitarios  (medio 
ambiente, defensa del euro, corrupción de  funcionarios, etc.) y  tutela de  intereses graves  (vida, 
integridad, trata de seres humanos, terrorismo, etc.) 
 
Vuelve aquí  la ya comentada crítica del déficit democrático del poder  legislativo que ostenta  la 
Unión  porque  sigue  sin  detentarlo  un  Parlamento  democrático  y  se  mantiene  la  fórmula 
compartida  con  el  Consejo  (codecisión128).  Por  último  lugar  choca  también  la  previsión  ya 
mencionada del artículo 49.2 de  la Carta de Derechos Fundamentales, que viola el principio de 
legalidad129  (determinación  y  taxatividad).  Este déficit democrático  es,  aun  así,  subsanable  con 




Con  sistemas  jurídicos  tan dispares no parece muy  acertado  imponer  categorías dogmáticas ni 










mecanismos  como  se  ha  hecho  hasta  ahora  (cooperación,  asimilación,  armonización, 
reconocimiento mutuo), a  través de  instrumentos propios  como el Corpus  Iuris,  Libros Verdes, 











los  nuevos  acontecimientos  ya  estudiados,  las  actuales  sanciones  comunitarias  revisten  el 
carácter de administrativas. Se hace preciso, en este punto, determinar  la naturaleza  jurídica de 
dichas sanciones, pues de ello dependerán los principios que les sean de aplicación. Y la cuestión 
ha  sido objeto de un  gran debate doctrinal  a  causa de  los diferentes  sistemas  jurídicos de  los 




En  el  siglo  XIX  Durkheim  distinguía  claramente  entre  las  sanciones  represivas,  esencialmente 
penales  –y  administrativas  para  los  partidarios  de  la  identidad  ontológica‐  y  las  del  resto  del 
ordenamiento jurídico: las sanciones penales tienen un carácter represivo, mientras que las civiles 
y administrativas tienen un carácter eminentemente restitutivo. Sin embargo la realidad actual es 




La  cuestión  de  la  naturaleza  de  las  sanciones  tiene  una  gran  importancia  en  el  Derecho 
comunitario, pues de ello dependerá  la aplicación de  los principios comunes al Derecho penal y 
sancionador administrativo y, además, está relacionado con la existencia y límites del ius puniendi 
comunitario,  ya  estudiado  en  el  punto  I.1.  La  situación  se  complica  mucho  más  cuando  nos 
referimos al segundo modelo sancionador130, donde la capacidad para establecer estas sanciones 



























se  emplea  en  su oposición  (procedimiento  contradictorio o no),  los principios que  se 
aplican,  qué  autoridad  impone  la  sanción,  cuál  es  la  opinión  doctrinal  acerca  de  su 
naturaleza, etc.;  
‐ Naturaleza de la infracción, que se compone de dos subcriterios: el carácter de la norma 
transgredida  y  el  orden  protegido  por  la  norma.  Así  el  Tribunal  tendrá  en  cuenta, 
independientemente  de  la  calificación  otorgada  por  el  ordenamiento  estatal132,  si  la 
norma se aplica sólo a determinados ciudadanos o tiene una aplicación general. Por  lo 
que respecta al orden protegido, se analiza la importancia de la transgresión, es decir, si 
representa un notable  atentado de  la  convivencia o  se  trata de una  infracción  a una 
normativa sin demasiada importancia; 
‐ El último de los criterios es la severidad de la sanción, teniendo en cuenta su naturaleza 
(privación  de  libertad,  pecuniaria,  posibilidad  de  arresto  sustitutorio,  retirada  de 




















Todos  los textos comunitarios que regulan  la  imposición de sanciones  insisten en su carácter no 
penal. Parte de la doctrina, agrupada en torno a la Federación internacional de Derecho Europeo, 
no  obstante,  sostiene  que  estas  declaraciones  son  una  ficción  jurídica  que  intenta  evitar  las 
fricciones entre  los ordenamientos comunitario y nacional. Y además, si éstas fueran penales, su 




Además,  se  otorga  protección  a  un  bien  jurídico  –la  competencia‐  cuyas  infracciones  en  los 
ordenamientos estatales se castigan penalmente. Aunque teóricamente este argumento está bien 
construido,  no  se  cumple  el  requisito  técnico,  pues  estas  sanciones  son  impuestas  por  una 
autoridad administrativa,  y ningún Tribunal Constitucional admitiría  la  imposición de  sanciones 
penales por un órgano administrativo como la Comisión. 
 






la  jurisprudencia  del  Tribunal  de  Justicia  se  desprende  que  las  sanciones  pecuniarias  de  la 
Comunidad  son  sanciones  no  penales,  pero  tampoco  son  sanciones  coercitivas  (astreintes), 





del  ilícito  administrativo,  posición  que  se  fundamentaba  en  la  existencia  de multas  que  no  imponían  ningún  límite 
superior en sus cuantías. Actualmente se tiene en cuenta la naturaleza del perjuicio causada como criterio para graduar 
las sanciones, tal como establece el artículo 131.3.b) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común. Y de  la misma manera  lo hace el §17.4 de  la 








distinguir  entre  sanción  y  medida  administrativa.  Asimismo,  otros  autores  han  calificado  las 






680  de  24  de  noviembre  de  1981  o  las  sanciones  portuguesas  de  “mera  ordenaçâo  social”, 
reguladas  por  la  Ley  nº  433/82  o  las  sanciones  administrativas  españolas.  Estas  sanciones  se 











de  los  particulares  que  se  dirijan  a  excluir  la  competencia  y  a  sustituirla  por  un  monopolio 
privado137.  Este  criterio  permite  distinguirlo  de  otras  normas  que  regulan  las  relaciones  entre 
empresas  (por  ejemplo,  las  disposiciones  sobre  competencia  desleal).  Todas  las  escuelas 
doctrinales  coinciden  en  reconocer  al  Derecho  de  defensa  de  la  competencia  como  mínimo 
objetivo  común:  evitar  que  el  derecho  de  iniciativa  económica  se  ejercite  en  régimen  de 
monopolio. 
                                                            





Convenio.  Este  resultado  lo  alcanza  el  TEDH  por  considerar  a  las  sanciones  administrativas  (con  exclusión  de  las 










El  derecho  de  defensa  de  la  competencia  se  aplica  indistintamente  en  todos  los  sectores 
económicos y a todas las empresas, salvo excepciones concretas. En el marco europeo, el sistema 
de defensa de  la competencia coincide con el sistema definido en 1958 por  los artículos 81 y 82 
TCE y por  las normas  con una  finalidad  similar que posteriormente  se adoptaron en el ámbito 
nacional  (empezando por  la  alemana UWG138,  Ley que  entró  en  vigor  al mismo  tiempo que  el 
Tratado de Roma, el 1 de enero de 1958. En  los Estados miembros, casi todas  las prohibiciones 






de  la  libre  competencia).  En  concreto,  en  la  Tercera  Parte,  Título  VI,  Capítulo  I  del  TCE,  los 
artículos  81  y  82  constituyen  normas  de  defensa  de  la  competencia139.  Los  artículos  86  y  87 







entró  en  vigor  el  13 de marzo de  1962140  y  estuvo  vigente hasta  el  30  de  abril de  2004,  y  su 
objetivo  era  determinar  las  modalidades  de  aplicación  del  artículo  81,  apartado  3  TCE  y 
determinar  las facultades que conforman el sistema comunitario de defensa de  la competencia. 






















82  TCE  pasó  a  ser  insostenible.  La  Comisión  intentó  reducir  su  carga  de  trabajo  aplicando  la 
estrategia de la “descentralización del Derecho comunitario de defensa de la competencia”. 
 





de  la competencia en vez de  las normas nacionales y además, estas autoridades se  integrarían 
en el sistema comunitario de defensa de la competencia. 
 
Los  resultados poco  satisfactorios obtenidos condujeron a  la necesidad de  reformar el  sistema, 
para lo que se elaboró el “Libro Blanco sobre la modernización de las normas de aplicación de los 
artículos  85  y  86  del  Tratado  CE141”,  de  1999,  sobre  la  base  de  cual  la  Comisión,  presentó  en 








2. La  obligación  de  las  autoridades  nacionales  y  de  los  órganos  jurisdiccionales 
nacionales de aplicar los artículos 81 y 82 TCE a los casos de relevancia comunitaria, 













a. Controlar  la  aplicación  de  los  artículos  81  y  82  TCE  por  parte  de  las 
autoridades  y  de  los  órganos  jurisdiccionales  nacionales,  tomando  como 
referencia la política de competencia diseñada por la Comisión 
b. Cooperar  en  la  aplicación  del  Derecho  comunitario  de  defensa  de  la 
competencia 
4. Estos procedimientos permiten  también comprobar  incidentalmente  si  la eventual 












y  82  TCE,  sólo  las  empresas  y  las  asociaciones  de  empresas.  El  Tribunal  de  Justicia  define  la 
empresa  como  una  conjunción  unitaria  de  factores  personales,  materiales  e  inmateriales  que 
confluyen  en  una  personalidad  jurídica  independiente,  con  la  que  se  persigue  una  finalidad 
económica duradera143. Este concepto creado para el tratado CECA fue sustituido por la Comisión 
por un  concepto económico:  se  imputarán a  la  sociedad matriz  los actos de una  sociedad  filial 
cuando, por ejemplo, dicha filial carezca de un órgano con facultades formales de legitimación144.  
 




los órganos de control y de dirección de dichas empresas. La Comisión  reconoce  igualmente  la 
existencia  de  unidad  económica  en  los  supuestos  de  sucesión  jurídica  y,  de  esta  manera,  la 










La  Comisión parte  habitualmente  de  la  capacidad  de  obrar  de  las  empresas,  imputándoles  los 
actos de todas las personas físicas, que de forma autorizada actúan para la misma. Únicamente se 
abstiene de dicha  imputación cuando el empleado de una empresa excede  las facultades que  le 
fueron  atribuidas  por  los  socios  en  el  marco  de  la  gestión  empresarial.  A  esta  categoría 
pertenecen, a excepción del empresario, no  sólo  los empleados  sino  también  los encargados y 





















económico de empresa, de  tal  forma que no  se produce una  vulneración de  la prohibición de  analogía. Del mismo 
modo,  la extensión mencionada daña  la  seguridad  jurídica. De hecho, hasta  ahora no  se han  logrado encontrar  los 
criterios definitivos para determinar una unidad empresarial 
146 Decisión 80/256/CEE de  la Comisión, de 14 de diciembre de 1979,  relativa a un procedimiento de aplicación del 
artículo 85 del Tratado constitutivo CEE (IV/29.595 ‐ Material Hi‐Fi Pioneer), DO L 60, de 5 de marzo de 1980, pp. 21‐38. 
147 Decisión 92/163/CEE de la Comisión, de 24 de julio de 1991, relativa a un procedimiento de aplicación del artículo 86 
del Tratado CEE  (IV/31.043  ‐ Tetra Pak  II), DO L 72 de 18 de marzo de 1992, pp. 1‐68. El grupo Tetra Pak, de origen 
sueco  y  establecido  en  Suiza,  es uno de  los  líderes del mercado  en  el  sector  de  envases de  cartón para productos 
alimenticios  líquidos, ocupando casi una posición de monopolio  (aproximadamente el 95 por 100 del mercado). Esta 













se  debería  tener  en  cuenta  los  beneficios  económicos  que  la  empresa  haya  obtenido  como 
consecuencia de  las prácticas restrictivas. Por otro  lado, para  impedir una falta de transparencia 
en la graduación de las multas, la doctrina propone hacer uso de la experiencia americana y dictar 














1. La primera categoría se refiere al  incumplimiento de alguna de  las obligaciones que se 
derivan del ejercicio, por parte de  la Comisión o de  las autoridades nacionales, de sus 
poderes de  investigación (Capítulo V, artículos 17 y ss.). Por estas  infracciones, tanto si 
se  cometieron  de  forma  deliberada  o  por  negligencia,  «la  Comisión  podrá, mediante 
decisión,  imponer  […]  multas  de  hasta  un  1  por  100  del  volumen  de  negocios  total 
realizado durante el ejercicio social anterior». 
2. La  segunda  categoría de multas  se  refiere a  las decisiones  reguladas en el  capítulo  III 












ii. Contravengan  una  disposición  que  ordene  la  adopción  de  medidas 
cautelares adoptada en virtud del artículo 8 del presente Reglamento, y 






gravedad de  la  infracción, se  tendrá en cuenta su duración. Los apartados 2 a 4 del artículo 23 
detallan  los  métodos  de  cálculo  y  los  modos  de  pago  de  las  multas  cuando  se  imponen  a 









ejercicio  social  anterior  por  cada  día  de  retraso  contado  a  partir  de  la  fecha  en  que  fije  su 
decisión». 
 
Cuando  las  empresas  o  asociaciones  de  empresas  hayan  cumplido  la  obligación  por  cuya 
ejecución  se hubiera  impuesto  la multa coercitiva, el Reglamento permite a  la Comisión  fijar el 
importe  definitivo  de  la multa  en  una  cifra  inferior  a  la  que  resulte  de  la Decisión  inicial.  Por 
último, el artículo 31 del Reglamento dispone –con arreglo al artículo 83, apartado 3, TCE y al 
artículo  229  TCE‐  que  «el  Tribunal  de  Justicia  gozará  de  competencia  jurisdiccional  plena  para 
resolver los recursos interpuestos contra las Decisiones por las cuales la Comisión haya fijado una 












La  regulación de  la  competencia  contenida  en  el  Tratado CE  carece de  todo  instrumento para 
regular  las  concentraciones de empresas. De hecho,  los artículos 81  y 82 afectan  tan  sólo a  la 
conducta de las empresas pero no a la estructura del mercado. 
 
Pronto  se  vio  la  necesidad  de  disponer  de  algún  instrumento  con  la  finalidad  de  regular  las 





posición  de  dominio,  reforzara  esa  posición  por medio  de  una  concentración.  La  decisión  se 
recurrió ante el TJCE, quien si bien anuló la decisión de la Comisión por falta de motivos, aprobó 
la  interpretación  amplia que  la Comisión hacía del  artículo  82.  Ello  adolecía, no obstante, de 







consecución del mercado  interior,  la Unión decida dotarse de un  instrumento para el control de 





debían  cumplirse  simultáneamente:  el  umbral  principal  (la  cifra  de  negocios  conjunta  de  las 
empresas debía superar los 5.000 millones de euros); el umbral de transnacionalidad (al menos 
dos empresas deben realizar más de dos tercios de esa cifra en más de un Estado miembro) y el 
umbral  de minimis  (la  cifra  de  negocios  de  al menos  dos  empresas  debía  ser mayor  de  250 
millones de euros).  
                                                            
149 Reglamento  (CEE) nº  4064/89 del Consejo, de  21 de diciembre de  1989,  sobre  el  control de  las operaciones de 
concentración entre empresas,  DO L 395 de 30 de diciembre de 1989, pp. 1‐12 






En  tal  caso,  las  empresas  debían  notificar  a  la  Comisión  el  proyecto  de  concentración  y  ésta 
disponía de unos plazos determinados para examinar la operación y autorizarla o prohibirla (un 
mes para la denominada Fase I, en la cual se efectuaba un primer análisis que, o bien terminaba 
en autorización o bien, si advertía  la existencia de problemas para  la competencia, pasaba a  la 
Fase II, en que se efectuaba una investigación pormenorizada para lo que disponía de 4 meses. A 
la  conclusión  de  esta  Fase,  la  Comisión  autorizaba  la  operación,  o  bien  la  autorizaba 
sometiéndola a determinadas condiciones o bien la prohibía). 
 
El  concepto  básico  era  el  de  dominio:  una  operación  de  concentración  debía  prohibirse 
(“declararse incompatible con el mercado común”) si creaba o reforzaba una posición de dominio 
en un mercado determinado; es decir,  si  la empresa  resultante de  la  fusión era mayor que  las 
demás  y,  en  consecuencia, podía  concluir  en mayores precios, una disminución de  la  cantidad 
producida o de  la variedad de productos... Sin embargo, este  concepto  resultó  complejo en  su 
aplicación a los oligopolios es decir, a los mercados en que existen unas pocas empresas de gran 
tamaño. La Comisión mantenía que en tales casos, podrían darse situaciones de dominio colectivo 
(las  empresas  podrían  coordinar  sus  comportamientos  en  perjuicio  de  los  consumidores) 





controlaban  casi  el  70  por  ciento  del  mercado‐  a  tres.  La  Comisión  prohibió  la  compra 


















‐ Pero,  especialmente,  modifica  el  criterio  esencial:  una  fusión  debe  prohibirse  si  “supone  un  obstáculo 













gravedad  y  duración  de  la  infracción  y  asimismo  se  insiste  sobre  el  carácter  no  penal  de  la 
sanción impuesta. Las sanciones coercitivas pueden ascender hasta el 5 por 100 del volumen de 
negocios  total medio diario por cada día  laborable de demora a partir de  la  fecha  fijada en  la 
decisión,  sea  para  proporcionar  información,  para  someterse  a  una  inspección  o  cumplir 
determinadas medidas. De  la misma manera,  según el artículo 15,  cuando  las empresas o  las 




















aplicación del  reglamento a  los mercados oligopolísticos;  la cuestión esencial pasa a ser si  tras  la  fusión se 
mantendrá un nivel de competencia suficiente en el mercado. 






El  primer  grupo  de  delitos  correspondía  a  las  infracciones  de  las  medidas  adoptadas  por  la 
Comisión para afrontar la crisis (artículos 58 y 59 TCECA). En particular, las empresas productoras 
de acero  infringieron, a menudo,  las cuotas de producción de acero  introducidas en octubre de 
1980 sobre la base del artículo 58 TCECA. El segundo grupo de delitos se refería a las reglas de la 
competencia  establecidas  en  el  Tratado.  El  artículo  65  prohibía  las  prácticas  concertadas,  los 






máximo  hasta  el  10  por  100  del  volumen  de  negocios  anual  de  la  empresa  de  que  se  trate, 
cuando con el acuerdo se hubiera pretendido restringir la producción, el desarrollo técnico o las 
inversiones.  Para  el  caso  de  las  operaciones  de  concentración,  las  multas  podían  ascender, 
dependiendo  de  la  infracción,  del  3  al  15  por  cien  del  valor  de  los  activos  adquiridos  o 
reagrupados  o  que  debieran  adquirirse  o  reagruparse.  En  el  caso  de  abuso  de  una  posición 




sancionadora de  la competencia, que exige expresamente para  la  imposición de una sanción el 
dolo y la culpa de los sujetos implicados, no contempla una norma correspondiente, lo que llevó a 
la Comisión a negar el  carácter penal de dichas multas, para, de este modo, poder  rechazar  la 
exigencia  de  culpabilidad.  El  Tribunal  de  Justicia  no  se  ha manifestado  expresamente  sobre  la 
cuestión  de  la  exigencia  de  culpabilidad,  pero  ha  reducido  las  sanciones  teniendo  en  cuenta 
elementos subjetivos155. La doctrina considera que, de este hecho y del hecho del reconocimiento 






El Acuerdo  EEE preveía  el  establecimiento de un mercado  interior que  abarcara  la Comunidad 













pequeño  margen,  del  referéndum  celebrado  en  diciembre  de  1992.  A  causa  de  su  unión 




miembros  de  pleno  derecho  de  la  Unión  Europea.  El  principado  de  Liechtenstein  consiguió 
adherirse al EEE el 1 de mayo de 1995, aunque con la condición de efectuar ciertas adaptaciones 
del acuerdo de unión aduanera de 1993 entre los dos Estados. El Acuerdo EEE, por lo tanto, se 





El  14  de  febrero  de  1992  se  acordó  la  asimilación  integral  y  completa  de  las  normas  de  la 
Competencia de la CE en el Tratado EEE, que, considerando su directa aplicación ante los órganos 
jurisdiccionales  nacionales,  son  cualitativamente  equiparables  a  las  disposiciones  comunitarias. 
Estas normas están recogidas en el artículo 16 (monopolio comercial estatal) y en los artículos 53 
a 64 del TEEE  (restricciones a  la competencia, asociaciones, abuso de posición dominante en el 




supranacional.  Los  límites  de  la  AELC,  que  intentó  principalmente  establecer  el  libre  comercio  para  los  productos 
industriales, se pusieron de manifiesto, sin embargo, con la solicitud británica de adhesión a la CE en los años sesenta. 





La  idea  de  un  Espacio  Económico  Europeo  se  remonta  a  una  reunión  ministerial  conjunta  AELC‐CEE  celebrada  en 
Luxemburgo en 1984, en  la que  se adoptó una declaración a  favor de una  colaboración más estrecha CE‐AELC, que 
llevaría,  a  la  postre,  al  establecimiento  de  un  "Espacio  Económico  Europeo".  La  declaración,  sin  embargo,  tuvo 
resultados decepcionantes  y  la  cooperación CE‐AELC  se  adaptaba difícilmente  al programa  comunitario de mercado 
único. El  temor en  la AELC a  la marginación económica y  la  resistencia comunitaria a nuevas adhesiones antes de  la 




necesidad de entrar a  formar parte de  la CE. Sin embargo, dos años más  tarde, al  final de  las negociaciones, había 
quedado claro para la mayoría de los miembros de la AELC que mantener una estrecha integración económica sin poder 
de decisión era menos beneficioso que ser miembro de pleno derecho de la CE. Concebido como una especie de sala de 







Para  el  control  y  la  aplicación  de  las  normas  de  la  Competencia  del  EEE  son  competentes  la 
Comisión  y  una  Autoridad  de  vigilancia  independiente  de  la  AELC,  que  asume  las  correlativas 
competencias y dispone de las mismas facultades que la Comisión. Sobre el control jurisdiccional, 
el  Tribunal  de  Justicia  y  el  Tribunal  de  Primera  Instancia  seguirán  siendo  competentes  para 






2.2.2.1.  Sanciones  sui  generis  aparecidas  en  el  ámbito  de  la  Política  Agrícola 
Común 
 
En  el  punto  I.1.2.1  del  presente  trabajo  tuvimos  la  ocasión  de  hablar  de  los  modelos 
sancionadores de la Unión y, en concreto, de un nuevo modelo surgido con ocasión de la Política 
Agrícola Común. Algunas de  las sanciones que establece presentan un carácter sui generis y de 
ahí,  la dificultad para averiguar su concreta naturaleza  jurídica. El  fundamento  jurídico de estas 
sanciones  son  los  artículos  34.2  y  37.2  TCE,  cuando  hablan  de  adoptar  todas  las  medidas 
necesarias  y,  a diferencia de  las  sanciones del primer modelo,  su  aplicación  corresponde  a  los 
sistemas  normativos  nacionales,  lo  que  puede  llevar  a  un  tratamiento  desigual  de  las 
disposiciones  comunitarias.  Es,  además,  un modelo  sancionador  en  expansión,  tal  como  lo  ha 
reafirmado el Tribunal de Justicia en la sentencia, entre otras, Alemania c. Comisión159. 
 
El  debate  es  el  mismo  de  siempre,  esto  es,  determinar  si  estas  sanciones  sui  generis  tienen 
naturaleza punitiva y, por tanto, se les pueden aplicar los principios propios del Derecho penal. A 
                                                            
158 El plan  inicial de creación de un Tribunal de  Justicia del EEE –formado por cinco  jueces del TJCE y por  tres  jueces 
nombrados por los Gobiernos de los países de la AELC respectivamente‐ y de un Tribunal de Primera Instancia del EEE –





de  Libre  Comercio,  sobre  la  creación  del  Espacio  Económico  Europeo»,  Rec.  1991,  pág.  I‐6079,  ‐cuyo  texto  puede 
también consultarse en el DO C 110 de 29 de abril de 1992. Y véase también el Dictamen del TJCE 1/92, de 10 de abril 









diferencia  de  las  sanciones  pecuniarias  comunitarias,  la  delimitación  no  es  fácil,  pues  existen 
dudas  sobre  si  sanciones  como  la  pérdida  de  las  cauciones  o  la  obligación  de  restituir  las 
cantidades  indebidamente  percibidas,  incrementadas  con  intereses  determinados  de  manera 


















especie  de  peculiar  fenómeno  administrativo  que  se  encontraría  en  un  espacio  anterior  a  la 
sanción  administrativa,  semejante  a  los  que  existen  en  materia  aduanera  en  algunos 





161  Sentencia  del  TJCE  de  18  de  noviembre  de  1987,  caso  Maizena,  asunto  137/85,  Rec.  1987,  p.  4587.  En  sus 
conclusiones el Abogado General Mischo destacó que aun cuando la pérdida de caución puede considerarse, en ciertos 


















El  artículo  4.4  del  Reglamento  2988/95165  expresamente  señala  que  esta  clase  de medidas  no 
serán  consideradas  como  sanciones. En  cualquier  caso, y aunque no parece que estas medidas 














sanciones  que  contiene  el  reglamento  822/87  para  el  mercado  vinícola167,  que  sancionan  a 
aquellas empresas que no hagan entrega de una determinada cantidad de subproductos que se 
originan con el prensado de  la uva  (orujos y  lías), con  la  imposibilidad de obtener ayudas en  la 
campaña siguiente.  
 
¿Son  sanciones  administrativas?  No  lo  cree  así  ni  Alemania  ni  Italia,  que  aseguran  que  “la 
sanción  interdictiva no  constituye  tanto una pena  como una garantía para  los  intereses de  la 
Administración, que a  través de esta medida priva de obtener  resultados ventajosos, a sujetos 



















administrativo  bajo  ciertos  requisitos,  en  las  Sentencias  del  Tribunal  Constitucional  de  29  de 










Por  todo  ello,  parece  difícil  incluir  a  este  tipo  de  sanciones  dentro  de  la  denominada materia 













170 BOE núm. 289, de 3 de diciembre de 1990. Se decide acerca del carácter de sanción, de  la  revocación de  licencia 
municipal de una concesión para instalar un vídeo comunitario. La revocación de una licencia constituye una actuación 
administrativa que en ocasiones  tiene una dimensión  sancionadora  y en otras no. En efecto, en  tanto en  cuanto  la 
revocación de una licencia, al igual que su no otorgamiento, se base en el incumplimiento de los requisitos establecidos 
por  el  ordenamiento  para  el  desarrollo  de  la  actividad  pretendida,  no  cabe  afirmar  que  se  esté  ante  una medida 
sancionadora. En otros casos, en cambio, la revocación de la licencia responde a un más amplio margen de apreciación 
en  manos  de  la  Administración,  que  se  ve  posibilitada  para  valorar  determinadas  conductas  como  contrarias  al 
ordenamiento; en esos  casos,  típicos de  la denominada por  la doctrina «revocación‐sanción», este último elemento 

























Antes  de  estudiar  detalladamente  la  configuración  de  los  principios  generales  del  Derecho 
sancionador comunitario se hace necesario clarificar a qué se refiere dicha expresión. Ha sido un 







expresar  conceptos  generales obtenidos  a partir de  las normas  concretas de un  sistema  legal; 
para designar aquellas normas de un ordenamiento jurídico que revisten dentro de él un carácter 
fundamental;  para  referirse  a  las  consecuencias  que  se  derivan  de  un  grupo  de  normas;  para 
calificar  las  normas  que  formulan  los  objetivos  generales  de  un  sistema  legal;  para  identificar 





Derecho,  es  preciso  señalar  que  la  Codificación  elevó  a  la  categoría  de  dogma  dos  reglas  o 




tercer  dogma,  el  de  la  plenitud  y  coherencia  del  Derecho,  el  de  la  ausencia  de  lagunas  y 
antinomias. A su vez, para que este último dogma tuviese alguna apariencia de verosimilitud no 
bastaba  con  afirmar un  tanto  arbitrariamente  la omnisciencia  y omnipresencia del  legislador, 
sino que resultaba imprescindible, en otras cosas, ofrecer un cuadro completo de las fuentes del 














del  ordenamiento  jurídico  del  Estado175».  Por  otro  lado,  la  redacción  original  de  Código  civil 
español  de  1889  señalaba  en  su  artículo  6,  párrafo  segundo  que  «cuando  no  hay  ley 
exactamente  aplicable  al  punto  controvertido,  se  aplicará  la  costumbre  del  lugar  y,  en  su 
defecto,  los  principios  generales  del  Derecho».  La  reforma  del  Título  Preliminar  de  1974176 
derogó el artículo 6.2º por el actual 1.4º, que dispone que «los principios generales del Derecho 
se  aplicarán  en  defecto  de  ley  o  costumbre,  sin  perjuicio  de  su  carácter  informador  del 
ordenamiento jurídico». 
 
Los  principios  generales  del  Derecho  sólo  actúan,  para  la  solución  de  un  litigio  concreto,  en 
defecto  de  ley,  esto  es,  como  fuente  subsidiaria  del  derecho. Otra    circunstancia  diferente  es 
cuando  éstos  se  convierten  en  principios  informadores  del  ordenamiento  jurídico.  De  estos 
principios generales destaca  su intervención en ausencia de ley, su carácter de fuente subsidiaria. 
Éste es,  sin embargo, un  rasgo que no actúa en el derecho comunitario  sino que en él  sucede, 
como  luego se  indicará, justamente al contrario. Por otro  lado, nótese que hay  legislaciones que 




Entonces, ¿cuál es  la naturaleza  jurídica de  los principios generales del Derecho? ¿Son normas 
jurídicas o son otra cosa? Para  la mayor parte de  la doctrina son normas  jurídicas, si bien unos 
entienden que son normas más generales que  las demás, y otros que son normas base, normas 
directivas, normas  indefinidas o normas  indirectas177. Para otra parte de  la doctrina, en cambio, 
son criterios directivos o pautas orientadoras de normación. Otros autores, desde una posición 
iusnaturalista  opinan  que  los  principios  son  irreductibles  a  normas  y  entre  ellos  hay  muchas 
diferencias178. 
                                                            
175  R.D.  de  16  marzo  1942,  n.  262  Approvazione  del  testo  del  Codice  Civile,  Edizione  straordinaria  della  Gazzetta 
Ufficiale, n. 79 del 4 aprile 1942. Artícolo 12. “Se una controversia non può essere decisa con una precisa disposizione, si 


























principios  generales  del  Derecho  y  principios  fundamentales  de  la  Comunidad  Europea,  al 
considerar que estos últimos no son los generales del Derecho sino que conforman una categoría 
diferente179. Frente a estos principios fundamentales, entendidos como normas pragmáticas que 




que  las normas son el criterio valorativo de  las mismas», ofreciendo «soluciones equitativas cuando  la aplicación de 
normas a casos singulares suponen la causación de injusticia». 
2ª. Una diferencia funcional:  las normas funcionan como medida (nomos) de  lo  justo, como expresión de mandatos o 






puede hacer de  forma  inmediata  los principios pueden aplicarse o no aplicarse en parte y precisan concretarse a un 
caso concreto. 
5ª. Una  diferencia  tuitiva  en  cuanto  a  su  vinculación: mientras  que  las  normas  obligan  para  garantizar  situaciones 
económicas,  políticas  o  sociales,  los  principios  obligan  en  cuanto  son  imperativos  de  justicia,  para  garantizar  ésta. 
«Llamo "principio" a un estándar que ha de ser observado, no porque  favorezca o asegure una situación económica, 














Traité,  […], constituent des dispositions  fondamentales établissant  le marché commun et  les objectifs communs de  la 
Communauté…”. De  la misma manera  cita  la Sentencia del TJCE de 7 de  julio de 1976, Watson et Belmann, asunto 















se  ha  dado  una  codificación  sistemática.  Fruto  de  ello,  las  jurisdicciones  administrativas  han 
tenido  que  delimitar  los  límites  y  condiciones  de  la  actividad  administrativa.  Y  algo  similar  ha 
ocurrido  en  las  Comunidades  Europeas,  donde  el  Tribunal  de  Justicia  ha  sido  el  encargado  de 
colmar  las  lagunas que se producían en aquel embrionario ordenamiento  jurídico183 a  través de 





que “El Tribunal de  Justicia y el Tribunal de Primera  Instancia garantizarán, en el marco de  sus 
respectivas  competencias,  el  respeto del Derecho  en  la  interpretación  y aplicación del presente 
Tratado”.  El  artículo  173  TCE,  en  la  redacción  anterior  al  Tratado  de  Maastricht,  otorgaba  al 
Tribunal de Justicia el control de la legalidad de los actos de la Comisión y del Consejo respecto al 
Tratado  y  a  “toda  regla  de  derecho  relativa  a  su  aplicación”,  lo  que  podía  interpretarse  en  el 


















Los  principios  generales  del  Derecho  comunitario,  al  crearse  como  una  manifestación  de  las 
tradiciones comunes de los Estados miembros, son hoy día normas de Derecho originario. Normas 
no escritas, pero normas del máximo rango en el Derecho de la Unión. No en balde estas normas 
son  un  parámetro  de  enjuiciamiento  de  las  normas  de  Derecho  comunitario  derivado: 








inaplicar  plazos  procesales  excesivamente  breves,  e  incluso  a  crear,  ex  novo,  cauces 
jurisdiccionales  para  dar  sentido  a  los  derechos  de  los  ciudadanos,  tal  como  sucedió  en  el 
conocido  asunto  Grundig  Italiana185,  del  año  2002.  En  dicho  asunto,  el  Tribunal  de  Justicia 
consideró que el plazo previsto en la legislación italiana para ejercer el cobro de lo indebido era 
breve  en  exceso.  Sin  embargo,  el  Tribunal  de  Luxemburgo  no  tuvo  reparo  en  establecer 
positivamente cuál era el plazo adecuado para el caso concreto, llegando a incorporar en su fallo 
un  plazo  de  seis  meses  que  sustituiría  el  plazo  originalmente  contemplado  por  el  legislador 
italiano. Por ello podemos afirmar que el principio de efectividad ha sido una herramienta de 
construcción,  cuya  infracción desemboca en  la declaración de  incompatibilidad de una norma 
nacional con aquél, y, ulteriormente, en la inaplicación de dicha norma en el caso concreto.  
 
Este  papel  de  los  principios  también  ha  alcanzado  a  los  juicios  de  validez  de  las  normas 
comunitarias.  Por  tanto,  no  es  infrecuente  que  el  Tribunal  de  Justicia,  único  competente  para 
realizar este control negativo de normas europeas, declare la nulidad de Reglamentos o Directivas 
por  contrariar  los  principios  generales  del  Derecho  comunitario.  Así  ha  sucedido  hace  pocos 
meses en un asunto precisamente instado por el Reino de España, donde el Tribunal de Justicia ha 
                                                            





más  breve  y,  en  su  caso,  más  restrictivo  para  el  demandante  que  el  plazo  para  ejercitar  la  acción  anteriormente 
aplicable a  las demandas de devolución de  tributos nacionales  contrarios al Derecho comunitario, puesto que no  se 
garantiza un período transitorio suficiente durante el cual las demandas relativas a las cantidades pagadas antes de la 
entrada en vigor del texto que establece este nuevo plazo puedan ser presentadas todavía bajo el régimen del antiguo 










Por  tanto,  y  a modo  de  conclusión,  es  comúnmente  aceptado  que  los  Tratados  comunitarios, 
además  de  contener  la  formulación  de  diversos  principios  generales,  permiten  al  Tribunal  de 
Justicia la formulación de principios que no están contemplados en su normativa. En ambos casos 
la  obra  de  interpretación  del  juez  es  esencial,  dado  el  carácter  abstracto  de  estos  principios, 
aunque  en  el  segundo  supuesto  la  labor  constructiva  de  la  jurisprudencia  cobra  especial 







El  análisis  de  los  principios  generales  del Derecho  como  fuente  del  derecho  comunitario  hace 
necesario conocer, además de sus funciones, el rango jerárquico que ocupan en relación con otras 
fuentes del Derecho comunitario. Las funciones serían tres: función interpretativa, suplir posibles 


















del Derecho cumplen una doble función:  la supletoria y  la  inspiradora o  informante. Ambas funciones son  igualmente 
importantes y terminan de perfilar a los principios generales del derecho como principios que el propio ordenamiento 
jurídico  se da  a  sí mismo  como normas  superiores  y  con  carácter no  sólo  informador,  sino  también  conformador  y 
transformador del sistema, normas que proceden del propio ordenamiento jurídico y que se extraen de su conjunto a 
través de un proceso de abstracción e inducción lógica, cumpliendo finalmente las funciones de garantizar la certeza y 





del  derecho  primario,  o  cuando  menos,  por  encima  jerárquicamente  de  los  actos  de  las 
instituciones189.  Establecer  un  sistema  de  jerarquía  entre  los  principios  generales  sí  que  se 
convierte en  tarea más difícil y, normalmente, el Tribunal de  Justicia modula  los efectos de  su 






origen,  su  función,  su  contenido.  La  clasificación  más  extendida  distingue  entre  principios 
generales  exógenos  y  endógenos.  Los exógenos  son  aquellos principios que proceden de otros 
ordenamientos jurídicos, sea del derecho internacional o de los derechos internos de los Estados 
miembro,  siendo  estos  últimos  la  principal  fuente  de  los  principios  generales.  Los  principios 
generales  endógenos  son  aquellos  que  encuentran  su  origen  en  el  propio  ordenamiento 











no escrita del Derecho  sancionador comunitario  recurriendo a  los principios que  se derivan del 
                                                            
189  RUIZ‐JARABO  sostiene  que  “dentro  de  las  fuentes  del  derecho  comunitario  los  principios  generales  tienen  la 
consideración  de  derecho  primario  pues  encarnan  valores,  ya  estructurales,  ya  ético‐materiales,  de  extraordinaria 






















carencia  de  la  ley  surge  la  necesidad  de  reconocer  y  de  aplicar  los  principios  generales  del 
Derecho191. Así ocurre  también  con el ordenamiento  jurídico  comunitario, pero hay diferencias 
sustanciales entre ambos sistemas: en primer lugar, los espacios vacíos tienen un distinto origen, 




De otra parte,  el  fenómeno  tiene distinto  carácter  cuantitativo  en uno  y otro  lugar. Al  ser  los 
sistemas nacionales mucho más completos, el papel de  los principios generales es mucho mayor 
en el ordenamiento comunitario, lo cual implica que sea necesario acudir con mayor frecuencia a 





desempeñó un papel de  importancia crucial en  la configuración de  los Derechos Fundamentales 
mediante  el  recurso  a  los  principios  generales.  Hoy  en  día  estamos  en  las  puertas  de  que  el 
Derecho originario contenga un catálogo de Derechos Fundamentales, lo cual es un éxito en sí.  
 
¿Cuál  es  el  método  utilizado  para  elaborar  los  principios  generales  del  Derecho?  La  solución 
consiste, más que en encontrar una  solución común a  todos  los Estados miembros, en dar con 
aquella más eficaz para  los  fines de  la Comunidad192. En definitiva,  conseguir una  construcción 
original que tenga en cuenta sobre todo las características funcionales de la actividad sobre la cual 



















Los  principios  generales  deben  extraerse  a  través  del  método  de  la  comparación  crítica  del 
Derecho.  En  un  principio,  efectivamente,  la  jurisprudencia  comunitaria  intentaba  encontrar 
principios comunes,  recogiendo  literalmente el mandato del artículo 288 TCE, que habla de  los 
“principios generales comunes a los ordenamientos de los Estados miembros”. Esta vía de desechó 
posteriormente y se acudió al método de  la comparación crítica, que  implica una cierta creación 
jurídica,  donde  no  se  busca  tanto  la  coincidencia  cuantitativa,  cuanto  la  calidad  que  un 
determinado  principio  ofrezca.  De  este  modo  se  puede  adoptar  la  noción  mejor  elaborada, 
incluso si ésta se extrae de un país tercero194. 
 







del Derecho, entre otros,  los del Convenio europeo de Derechos Humanos,  tienen un  carácter 
esencialmente  penal.  De  la  misma  manera  ha  ocurrido  con  los  principios  extraídos  de  las 
tradiciones  constitucionales  comunes  a  los  Estados  miembros,  que  se  inspiran  a  su  vez  en 
principios de Derecho penal a extender a las sanciones administrativas.  
 
Las  garantías  sustanciales  o  de  fondo  son  las  más  conocidas  y  presentan  una  convergencia 
evidente  en  el  momento  de  aplicar  a  las  sanciones  penales  o  administrativas,  nacionales  o 
comunitarias. La existencia de este  régimen protector constituye un elemento de validez de  las 
sanciones  establecidas  en  el marco  de  las  Comunidades  y  de  la Unión  Europea.  Las  garantías 
fundamentales  que  aseguran  esta  legitimidad  son  el  principio  de  legalidad  y  su  corolario,  el 












El principio de  legalidad es el punto de encuentro entre  los ordenamientos  interno, europeo y 





A  pesar  de  ser  considerado  como  un  principio  sustancial  de  derecho  represivo,  vinculado  al 
Estado de derecho, no aparece en los Tratados constitutivos, si bien la Comunidad siempre se ha 
reivindicado  como una  “Comunidad  de derecho196”, que  respeta  los derechos  fundamentales  y 
particularmente el principio de  legalidad. No obstante,  la ausencia de una referencia dentro del 
derecho originario se ha suplido con la intervención del juez comunitario, que ha integrado dicho 






En  definitiva,  el  principio  de  legalidad  supone  la  prohibición  de  la  retroactividad  de  las  leyes 
penales, que se sirven de la definición de las infracciones o del montante de la pena. Consagrado 
por  el  Tribunal  de  Justicia  como  “principio  general  del  Derecho  que  forma  parte  del  Derecho 









COMISIÓN  EUROPEA,  Etude  sur  les  systèmes  de  sanctions  administratives  et  pénales  dans  les  Etats  membres  des 
Communautés européennes, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 1995 
196  Sobre  la  cuestión,  véase  ADINOLFI,  A.,  “Il  principio  di  legalità  nel  Diritto  comunitario”  (Comunicación  para  el 












La  configuración  del  principio  de  legalidad  parte  de  la  jurisprudencia  del  Tribunal  Europeo  de 






imponga  cargas  al  contribuyente  debe  ser  precisa,  de  modo  que  éste  pueda  conocer  sin 
ambigüedad  sus  derechos  y  obligaciones  y  tomar  sus  decisiones  en  consecuencia202.  Las 
disposiciones  incriminantes deben cumplir  las exigencias de calidad de  la  ley, esto es, claridad, 
accesibilidad, precisión y ausencia de incertidumbre. Aun así, el juez comunitario ha integrado el 
principio de  legalidad de  las penas sin hacer ninguna referencia a  los principios comunes de  los 
Estados miembros o al Convenio Europeo de Derechos Humanos. 
Estas  exigencias  se  resumen  en  el  principio  de  determinación.  La  realidad  de  los  Estados 
miembros  es  que  se  admite  que  el  principio  de  determinación  vaya  en  consonancia  con  la 
gravedad de  la pena, por  lo que en el marco de  las sanciones administrativas presenta menores 
exigencias. Además, en el campo del Derecho penal económico es muy frecuente recurrir a leyes 
penales en blanco o a  conceptos normativos y  cláusulas generales. A pesar de ello, una de  las 







manière  extensive  au  détriment  de  l’accusé,  notamment  par  analogie;  il  en  résulte  qu’une  infraction  doit  être 
clairement définie par  la  loi. Cette condition se  trouve  remplie  lorsque  l’individu peut savoir, à partir du  libellé de  la 
clause pertinente et, au besoin, à  l’aide de son  interprétation par  les  tribunaux, quels actes et omissions engagent sa 
responsabilité». Sobre las coincidencias en la interpretación del TJCE y el TEDH, véase, por ejemplo, PICOD, F., “Le juge 
communautaire et l’interprétation communautaire4”, en SUDRE, F. (dir.), L'interprétation de la Convention européenne 










concertada,  mercado,  empresa,  afectación,  ataques  análogos,  etc.).  Dicha  indeterminación  se 
justifica (por  la Comisión) por  la capacidad de adaptación de  las empresas a  la  ley mediante una 
notable  imaginación  para  crear  nuevos  medios,  no  previstos  originariamente,  con  los  que 
conseguir los mismos efectos203. 
 
La  única  solución  posible  para  evitar  la  indeterminación  es  que  la  Administración  realice  una 
función de valoración y mediación. Este es el camino que siguen el ordenamiento norteamericano 
y  la GWB alemana  (ley alemana de defensa de  la competencia): no sancionan directamente  los 




empresa  se  le  sancionó  por  infringir  el  [entonces]  artículo  86  TCE, mediante  la  firma  de  un 
contrato con sus compradores que incluía una cláusula, declarada abusiva por el Tribunal, en la 
que se reservaba la exclusividad para su aprovisionamiento. La empresa alegaba que un correcto 
entendimiento  del  principio  de  determinación  debe  ocasionar  el  que  no  se  imponga  sanción 
alguna  por  la  contravención  del  mencionado  precepto,  en  tanto  que  las  conductas  por  él 
prohibidas no queden totalmente determinadas, ya sea por la práctica administrativa o judicial. 






Frente  a  esto,  la  Comisión  no  reconoce  que  la  determinación  forme  parte  del  principio  de 










sancionar o hacerlo  sólo de manera  leve  las  conductas  cuya  sanción  representa una novedad. 
Otro medio usado por  la Comisión es dirigir recomendaciones a  las empresas para que cesen  la 
                                                            
203 Sentencia del TJCE de 13 de febrero de 1979, Hoffman‐La Roche, asunto 85/76, Rec. 1979, pp. 461 y ss. 










Por  tanto,  y  resumiendo,  los  medios  para  evitar  la  falta  de  taxatividad  del  ordenamiento 







En  los  ordenamientos  nacionales,  la  tensión  entre  ley  y  reglamento  tiene  lugar  en  el Derecho 
administrativo  sancionador,  donde  el  reglamento  interviene  configurando  la  conducta  típica 
dentro del margen de actuación que le ha fijado previamente la Ley. En el ámbito penal no ocurre 
esto, solo se puede hablar de leyes penales en blanco, cuyo objetivo es, por razones de necesidad, 
adaptar  la  norma  penal  a  una  serie  de  cambio  futuros  e  imprevisibles  en  el momento  de  su 
creación. 
 
La  situación en el ordenamiento  comunitario no gira  sobre  la  tensión entre poder  legislativo  y 
ejecutivo, sino la existente entre el Consejo y la Comisión, aunque el procedimiento de codecisión 
matizó dicha  tensión.  La  jurisprudencia del Tribunal de  Justicia  tiene dos  líneas diferentes: una 
primera que culmina con  la sentencia Hoechst, referida a  las sanciones del primer modelo y una 





adoptarse  por  el  ejecutivo  como  órgano  colegiado.  Sin  embargo,  la  Comisión  modificó  este 
reglamento mediante Decisión para que un solo miembro pudiese adoptar la orden. La empresa 
Hoechst alegó que la Comisión modificó el tipo de la infracción mediante una simple normativa 
interna.  El  Tribunal  respondió  que  “aunque  es  cierto  que  las  condiciones  en  las  que  puede 
imponerse una multa en virtud del artículo 15 del Reglamento núm. 17 no pueden modificarse 
mediante  una  decisión  de  la  Comisión”  debe  señalarse  que  en  este  caso  “la  decisión  de  la 










me  remito  a  lo  dicho  en  el  punto  I.1.2,  esto  es,    que  las  disposiciones  sancionadoras  no  se 
encuentran entre los elementos esenciales a decidir por el Consejo en los casos de delegación y 






En  la  mayoría  de  Estados  miembros,  el  principio  de  irretroactividad  de  las  normas  penales 
constituye un  corolario del principio de  legalidad penal, plasmado  expresamente  en  los  textos 
constitucionales, además de  recogerse en el artículo 7.2 CEDH. En algunos Estados  también  se 






en blanco han de ser consideradas, al menos, como  leyes  temporales,  las cuales en virtud del 
§2.4 StGB y §4.4 OWiG representan una excepción al principio de aplicación retroactiva de la ley 
favorable. En derecho español  la retroactividad favorable al reo cuenta con menores garantías 
constitucionales, pues se sitúa en al artículo 9 CE y no  junto al  resto de  las consecuencias del 
principio  de  legalidad,  en  el  artículo  25,  hecho  por  el  cual  no  es  susceptible  de  recurso  de 
amparo.  En  el Derecho  administrativo  lo  reconoce  el  artículo  128.2  de  la  Ley  30/1992207.  En 
cuanto a la actuación del principio de retroactividad favorable en las leyes penales en blanco, la 
opinión dominante tanto  jurisprudencial como doctrinal entiende que el término  ley empleado 
por el artículo 24 CE abarca a  las disposiciones que colorean  la  ley en blanco, sin excepción de 
tipo ninguno. 
 
Más dudas suscita  la  retroactividad de  la  ley más  favorable en  Italia. El artículo 11 del Código 





207  Ley  30/1992,  de  26  de  noviembre,  de  Régimen  Jurídico  de  las  Administraciones  Públicas  y  del  Procedimiento 
Administrativo Común, BOE núm. 2855, de 27 de noviembre de 1992, modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de 







hecho,  y  hasta  no  hace  mucho,  se  permitía  aplicar  las  disposiciones  penales  de  las  leyes 








generales del Derecho  que  el  juez  comunitario debe  tener  en  cuenta209.  Sin  embargo,  admite 








La  jurisprudencia  comunitaria  también  acoge  el  principio  de  retroactividad  de  la  norma  más 






común  a  todos  los  ordenamientos  jurídicos  de  los  Estados miembros  y  forma  parte  de  los  principios  generales  del 
Derecho cuyo respeto garantiza el juez comunitario (véase la sentencia de 10 de julio de 1984, Kirk, 63/83, Rec. p. 2689, 






























deban  aplicarse  con  efecto  retroactivo  leyes  penales  más  favorables  que  sean  contrarias  al 
Derecho comunitario. Propone que los nuevos tipos penales, en la medida que sean contrarios a 
las  exigencias  de  Derecho  comunitario,  queden  sin  aplicación  y  se  regrese  a  las  antiguas 
disposiciones vigentes en el momento de los hechos.  
 
En  realidad  lo  que  propone  el  Abogado  General  es  una  nueva  restricción  del  principio  de 
retroactividad  favorable que no  se basa en modo  alguno  en  la  inexistencia de un  cambio de 
valoración del  legislador. Nadie puede dudar de que  la modificación del derecho penal  italiano 








215 El artículo 10 de  la Propuesta de  la Comisión de Reglamento del Consejo  relativo a  la protección de  los  intereses 
financieros  de  la  Comunidad  preveía  que  «…en  caso  de  modificación  ulterior  de  las  sanciones  administrativas 
contenidas en una normativa comunitaria, se aplicarán retroactivamente las disposiciones menos severas, a menos que 
esta nueva normativa prevea expresamente  la  irretroactividad de estas disposiciones». Este último  inciso no  forma 
parte del actual artículo 2. Como señala NIETO MARTÍN, aunque la retroactividad favorable es la regla general, ello no 
empece  a  que  se  admitan  algunas  excepciones  a  ésta.  Otros  autores,  como  PALIERO,  C.E;  TRAVI,  A.,  La  sanzione 
amministrativa, Giuffrè. Milano, 1988, pp. 179‐180, señalan que en este campo lo normal deba ser la no retroactividad 
favorable, pues, a diferencia de  lo que ocurre en el Derecho penal,  la sanción administrativa  responde a  factores en 




italiano es  sobradamente conocida. Procesado por el delito de  falsedad en el balance  (artículo 2621 del Código civil 




rebajarse  la penalidad se acortaron  los plazos de prescripción. Si este argumento no se admitía, subsidiariamente,  la 
impunidad  provenía  de  que  la  nueva  regulación  exigía  la  presentación  de  una  querella,  al  haberse  convertido  las 
infracciones en delitos privados, lo que nunca tuvo lugar. Finalmente, y en cualquier caso, se señalaba que los hechos 
no podían ser subsumidos en  los nuevos  tipos penales, mucho más  restrictivos que  los anteriores. A  la vista de esta 
situación, los jueces que se ocupa del caso plantean, en esencia, la siguiente cuestión prejudicial: ¿es conforme con el 
derecho societario europeo que establece  la necesidad de sanciones adecuadas  la modificación operada en  Italia, en 
cuanto que reduce notablemente la eficacia del derecho penal?. Sobre el asunto, véase SCOLETTA, M., “Berlusconi y el 







interpreta  el Abogado  Kokot,  es  que  éste  no  entra  en  juego  cuando  con  ello  se  contradicen 
principios  superiores del ordenamiento  como  en  este  caso,  sería  el principio de primacía del 
derecho  comunitario.  Esta  idea,  la  de  coherencia  con  los  principios  superiores  de  un 
ordenamiento y no  tanto,  como mantienen un  sector doctrinal,  la existencia de un efectivo y 




Aplicado  a  las  sanciones  nacionales,  el  Tribunal  de  Justicia  ha  reconocido  que  el  Derecho 
comunitario no se opone a que, en virtud del principio de  la  retroactividad de  la  ley penal más 
favorable reconocido en algunos Estados miembros, una jurisdicción interna aplique una directiva 






En  la  mayoría  de  los  ordenamientos  estatales  los  distintos  métodos  de  interpretación  de  las 
normas penales  encuentran  su  límite  en  la prohibición de  la  analogía  en  el Derecho penal.  La 
excepción la constituye el sistema del Common Law, aunque el uso durante siglos del sistema de 
casos hace poco menos que  imposible  la creación de nuevas  infracciones penales, y el Derecho 
penal danés, que en su artículo 1 admite  la analogía  legis al establecer que “sólo será punible  la 
acción enteramente asimilable a otra prevista expresamente221”.  
 
Sin embargo, en el campo del Derecho penal económico es usual  la  integración en  los tipos de 
elementos normativos pertenecientes a otras ramas del ordenamiento, donde sí está permitida 
la  analogía:  hay  tres  opciones  doctrinales222,  surgidas  todas  ellas  en Alemania,  en  torno  a  la 


















el  juez dentro del  término de  contrato. Actualmente,  tanto el Tribunal Constitucional Alemán 
como  numerosos  autores  señalan  que  no  se  viola  el  principio  de  prohibición  de  analogía  en 






supuestos más graves el Tribunal ha  intervenido recurriendo a  la  interpretación teleológica223. El 
Tribunal  de  Justicia,  además,  extrae  de  la  prohibición  de  la  analogía  la  obligación  de  la 
interpretación  restrictiva, en  línea con  la  tradición  francesa y en  sentido contrario a  la  italiana, 
que considera compatible la prohibición de la analogía con la interpretación extensiva224.  
 
Sin  embargo,  dicho  principio  ha  sido  rebatido  por  el  Tribunal  de  Justicia  en  el  ámbito  penal, 
precisando que la obligación del juez nacional de interpretar una ley nacional de transposición de 
una  directiva  a  la  luz  del  tenor  literal  y  del  objetivo  de  la misma  “encuentra  el  límite  de  los 
principios jurídicos generales que pertenecen al Derecho comunitario”. El principio que ordena no 







Además  de  la  legalidad  formal,  el  legislador  debe  igualmente  respetar  el  principio  de 
proporcionalidad,  principio  común  en  los  sistemas  democráticos  y  de  origen  alemán.  Dicho 
principio  es  reconocido  por  el  Derecho  interno  de  los  Estados  miembros  bajo  diversas 
denominaciones (exceso de poder, acto excesivamente oneroso226…). No sólo se hace referencia a 




















an,  sino  con  la  species  y  el  quantum  de  la  sanción‐  es  reconocido por  el  Tribunal  Europeo  de 
Derechos Humanos  en  tanto  que  utiliza  dicho  principio  para  verificar  si  la  sanción,  en  cuanto 
limitación de un derecho fundamental, es adecuada al fin perseguido. 
 
El  Tribunal  de  Justicia  ha  determinado  que  las  sanciones  no  deben  ser  desproporcionadas 
respecto a la naturaleza o gravedad de la infracción: una sanción no proporcional constituiría una 
injerencia  excesiva  en  la  libertad  reconocida  por  el  Tratado  y  por  tanto,  sería  un  obstáculo 
ilegítimo para el ejercicio de tal  libertad227. En esta materia es fundamental  la sentencia Buitoni, 




3.4.2.1.  La  configuración  del  principio  de  proporcionalidad  en  el  sistema 
sancionador 
 







para  la  libre  circulación de personas, hacen  referencia  al principio de proporcionalidad. Dichas 
                                                            
227 Sentencia del TJCE de 29 de febrero de 1996, Skanavi y Chryssanthakopoulos, asunto C‐193/94, Rec. 1996, p. I‐929, 
donde  se  establece  que    por  el  incumplimiento  de  las  formalidades  exigidas  para  la  comprobación  del  derecho  de 
residencia  de  un  individuo  protegido  por  el Derecho  comunitario,  los  Estados miembros  no  podrán  establecer  una 
sanción  desproporcionada  que  constituiría  un  obstáculo  a  la  libre  circulación  de  personas  y  que  tal  es  el  caso 
precisamente con  la pena de privación de  libertad. En  la misma  línea,  la Sentencia del TJCE de de 7 de  julio de 1976, 
caso Watson  et  Belmann,  asunto  118/75,  Rec.  1976,  p.  1185,  precisa  que  el  reconocimiento  de  un  derecho  como 






limitaciones no puede  superar  los  límites estrictamente necesarios para conseguir  los objetivos 
perseguidos.  
 
El  Tratado  de  Maastricht  recoge  de  manera  general  el  principio  de  proporcionalidad, 
introduciendo  un  artículo  5  (antiguo  artículo  3B)  TCE,  según  el  cual  “ninguna  acción  de  la 
Comunidad excederá de  lo necesario para alcanzar  los objetivos del presente Tratado”, aunque 
dicha  disposición  se  refiera  también  al  principio  de  subsidiariedad  que  rige  la  distribución 
competencial  entre  la  Unión  y  los  Estados  miembros.  Finalmente,  la  Carta  de  Derechos 
Fundamentales de la Unión recoge en su artículo 49.3 que “la intensidad de las penas no deberá 




La  plasmación  del  principio  de  proporcionalidad  en  la  jurisprudencia  tiene  lugar  con  la  ya 
estudiada  sentencia del maíz  griego229.  En último  lugar,  el principio de proporcionalidad  figura 




todo  ello  en  línea  con  la orientación de  la  jurisprudencia  comunitaria que,  como hemos  visto, 





















adecuación  de  la  sanción  nacional  con  los  objetivos  del  Tratado  y  declara  incompatible  toda 
sanción  que  atente  contra  las  libertades  fundamentales  de  los  Tratados,  tales  como  la  libre 
circulación de mercancías o de personas. Esta postura es más severa que la del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos, que examina  la proporcionalidad de  la  sanción   en  los casos en que un 
derecho reconocido por el Convenio ha sido violado.  
 
El  control  efectuado  sobre  la  sanción  comunitaria  consiste  en  examinar  si  dicha  sanción, 
establecida  por  los  textos  comunitarios,  va  más  allá  de  lo  necesario  para  asegurar  “la  buena 
administración233” o “el buen funcionamiento del sistema234”. 
 
Aún así,  la definición del objetivo perseguido y  la proporcionalidad de  la sanción en relación con 
dicho objetivo no son suficientes. Es necesario que  la sanción represente  la respuesta adecuada 
para  la  consecución  del  objetivo.  El  juez  comunitario  verificará,  pues,  si  la  sanción  prevista  es 















proporcionalidad,  la  legalidad  de  medidas  que  imponen  cargas  financieras  a  los  operadores  está  subordinada  al 
requisito  de  que  estas  medidas  sean  apropiadas  y  necesarias  para  la  consecución  de  los  objetivos  legítimamente 




las  responsabilidades  políticas  que  los  artículos  40  y  43  del  Tratado  le  atribuyen.  Por  consiguiente,  sólo  el  carácter 




29 de  septiembre de  2000,  International Potash Cie,  asunto  T‐87/98, Rec.  2000, p.  II‐3179:  “El  Tribunal de Primera 
Instancia  recuerda  que  en  virtud  del  principio  de  proporcionalidad,  consagrado  en  el  artículo  3  B  del  Tratado,  la 







En definitiva, corresponde al  juez verificar si el  régimen de  las sanciones se corresponde con  la 






El  principio  de  proporcionalidad  permite  determinar  el montante  de  la  sanción  impuesta  y  la 
importancia del control  jurisdiccional de dicha proporcionalidad está subordinada al margen de 
apreciación que determine el  legislador. Así, el  control  realizado por el  juez no es  ilimitado: El 





agrícola  común,  ya  que  la  situación  implica  la  necesidad  de  evaluar  una  realidad  económica 








El  problema  del  non  bis  in  idem  es  un  tema  clave  en  la  configuración  de  un  sistema  punitivo 
destinado a proteger  los  intereses  financieros de  las Comunidades. La dualidad entre sanciones 
tiene diferentes vertientes. 
 
La  primera  se  da  entre  sanciones  tanto  penales  como  administrativas  procedentes  de  los 














ejemplo,  el  §  6.8  StGB  declara  que  el  §  264  StGB  es  aplicable  al  fraude  de  subvenciones 
comunitarias,  independientemente  del  lugar  de  comisión  de  los  hechos.  La  solución  del 
problema pasa por  la  cooperación entre  los  Estados miembros, que deben  respetar  y  aplicar 
tanto el artículo 7 del Convenio PIF, como el Protocolo nº 7 al Convenio Europeo de Derechos 
Humanos  y  los  artículos  54  a  57  del  Convenio  de  Aplicación  de  Schengen,  que  prevén  la 
aplicación del principio non bis in idem en el ámbito internacional, es decir, de forma horizontal. 
 









Protocolo  nº  7,  pero  sólo  únicamente  en  el  campo  del  Derecho  penal.  En  el  Derecho 




En  derecho  español,  el  denominado  principio  "non  bis  in  idem",  si  bien  no  aparece 
expresamente  reconocido  en  el  texto  constitucional, de  acuerdo  con  reiterada  jurisprudencia 
constitucional, ha de estimarse comprendido en su art. 25.1, en cuanto integrado en el derecho 
fundamental a  la  legalidad penal  con el que guarda  íntima  relación239. El artículo 133  LRJPAC 
establece  que  “no  podrán  sancionarse  los  hechos  que  hayan  sido  sancionados  penal  o 
administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento”, 
repitiendo  lo que el Tribunal Constitucional dijo en  la  importante Sentencia 2/1981, de 30 de 
enero240.  La  Sentencia  2/2003,  de  16  de  enero241,  dictada  por  el  Pleno  ha  revisado 
sustancialmente el contenido de dicho principio. Desde el punto de vista material entiende que 
no se vulnera el principio cuando, habiéndose  impuesto una sanción administrativa, se  impone 
una pena, siempre que el  juez penal, en  fase de ejecución de  la sentencia penal, descuente  la 
                                                            
239 DE LAMO RUBIO, J., “Principio «non bis in idem» y principio de buena fe procesal: efectos de la invocación tardía de 












sin  respetarse  la  prioridad  legal  del  orden  jurisdiccional  penal,  se  ha  sustanciado  un  primer 
procedimiento en vía administrativa en el que no se han respetado todas las garantías exigibles 






tipo  que  sea  capaz  de  abarcar  el  total  contenido  del  injusto,  desechando  el  tipo  o  los  tipos 
penales en que sólo se contienen aspectos parciales del mismo y, en segundo lugar, cuando no 
se encuentre un tipo que abarque la totalidad del desvalor del hecho, ha de acudirse al concurso 
ideal,  de  forma  tal  que  mediante  la  aplicación  de  varios  tipos  se  abarque  la  totalidad  del 
injusto244.  
 
En  la vertiente procesal,  la  interdicción de varios procedimientos se consigue con  la  institución 
de  la  cosa  juzgada, que existe  cuando el proceso versa  sobre el mismo objeto,  cuando existe 
identidad de hecho.  La doctrina más  tradicional  se  inclina por un  concepto natural de hecho, 
entendido como acaecer histórico individualizado. En nuestro país se opta mayoritariamente por 
un concepto normativo de hecho procesal, que se centra sobre los hechos enjuiciados en cuanto 
son  delictivos  y  sobre  las  consecuencias  penales  que  de  éstos  se  derivan  para  los  sujetos 




En Francia era posible  la duplicidad entre sanciones penales y administrativas en  los  llamados 
delitos  de  iniciados246,  posibilidad  confirmada  por  el  Consejo  constitucional  francés,  que 
expresamente ha señalado la no aplicabilidad del principio entre sanción penal y administrativa. 
Sin embargo, y pese a la posible dualidad de sanciones, en virtud del artículo 8 de la Declaración 
de  Derechos  del  Hombre  y  del  Ciudadano  ‐«la  Ley  no  puede  establecer  más  que  las  penas 







246 En España  se hace  referencia a  la  información privilegiada, y  se define como “la práctica prohibida por  la Ley en 
algunas bolsas  […]  consistente en  comprar o  vender  según  las  informaciones  secretas  sobre  ciertos  valores, que  se 
obtienen por la presencia en cargos de responsabilidad, o por confidencias recibidas desde el interior de las empresas”. 





procedimientos  la doble sanción  resulte excesiva, el principio de proporcionalidad  implica que 
en todo caso, el montante global de las sanciones no supere el máximo de una de las sanciones. 
 
En Alemania,  la  regulación  del  non  bis  in  idem  entre  sanciones  penales  y  administrativas  se 
recoge en  la OWiG. Procesalmente, el § 84.1 OWiG  impide  la  incoación de un procedimiento 
sancionador  administrativo  cuando  la  decisión  recaída  sobre  un  hecho  ha  adquirido  valor  de 
cosa  juzgada, ya  sea esta  resolución una  sentencia  judicial  calificando el hecho  como  sanción 
administrativa o delito, ya sea una decisión sancionadora administrativa o Bußgeldbescheid. En 
el apartado segundo establece que cuando un hecho ha sido sancionado administrativamente 
no  puede  ser  sancionado  penalmente.  En  cualquier  caso,  hay  que  tener  en  cuenta  que  en 
Alemania  se  tiene  un  concepto  natural  de  hecho  procesal,  definido  como  acaecer  histórico 
individualizado en su unidad natural, desprovisto de toda referencia juridicopenal o material. 
 
En Italia el non bis  in  idem se regula en el artículo 24 de  la Ley nº 689, de 24 de noviembre de 






legislación  ordinaria.  En  cambio,  en  el  aspecto  procesal  hay más matices,  pues  tanto  en  Italia 
como  en  Francia  se  admite  un  doble  procedimiento.  El  punto  intermedio  tal  vez  sería  el  caso 
español, donde se ha proclamado la prejudicialidad penal y el respecto a los hechos probados en 








La  construcción  de  un  nuevo  orden  jurídico  como  el  comunitario,  yuxtapuesto  a  los 
ordenamientos  internos  hace  nacer  situaciones  donde,  a  pesar  del  principio  de  primacía  del 
Derecho comunitario, se pueden imponer ambos tipos de sanciones por hechos idénticos. Por una 
parte  puede  darse  el  cúmulo  entre  una  sanción  comunitaria  impuesta  por  una  autoridad 
comunitaria  (Comisión  o  Banco  Central)  y  una  sanción  de  Derecho  interno.  Por  otra,  pueden 















El Tribunal  lo admite, pero diciendo que  la aplicación paralela del ordenamiento  interno sólo es 
admisible  en  tanto  no  prejuzgue  la  aplicación  uniforme,  en  todo  el  Mercado  común,  de  las 
normas  comunitarias  sobre  concentraciones  y  el  pleno  efecto  de  los  actos  adoptados  en 
aplicación de las mismas249. El Tribunal también estableció la teoría de la doble barrera, fundada 
sobre  el  principio  de  primacía  del  Derecho  comunitario.  Sobre  la  base  de  este  principio,  las 
autoridades nacionales  tienen prohibido sancionar un comportamiento declarado  lícito sobre  la 
base del Derecho comunitario.  
 
El Abogado General  Ruiz‐Jarabo  Colomer  discrepa  de  esta  interpretación,  que  no  satisface  las 
exigencias  del  principio  del  non  bis  in  idem.  Para  él,  las  autoridades  nacionales  y  la  Comisión 
protegen  valores  idénticos en  la medida que  sancionan una misma  conducta en  aplicación del 
Derecho  de  la  competencia,  sea  nacional  o  comunitario.  Una  solución  más  adecuada  es  una  
“acumulación temperada”, articulada en torno a la equidad  y de manera general, al principio de 
proporcionalidad. Así  lo  confirmó  la  sentencia Boehringer250  y más  recientemente  la  sentencia 
Kyowa251, que reitera que es imposible aplicar en el presente asunto el principio non bis in idem, 
pues es evidente que  los procedimientos tramitados y  las sanciones  impuestas por  la Comisión, 
por  una  parte,  y  por  las  autoridades  norteamericanas,  por  otra,  no  persiguen  los  mismos 





















imponer  los  Estados  miembros,  dice  que  éstas  se  aplicarán  sin  perjuicio  de  sanciones 
suplementarias previstas a nivel nacional. La coexistencia de dos procedimientos paralelos por un 
mismo  hecho  ha  sido  precisamente  tratado  en  el  Reglamento  2988/95:  el  artículo  6  prevé  la 
apertura de un procedimiento penal a la vez que uno administrativo. Según sus disposiciones, “la 
imposición  de  sanciones  pecuniarias,  como  las  multas  administrativas,  podrá  suspenderse  por 
decisión  de  la  autoridad  competente  si  se  hubiera  iniciado  un  procedimiento  penal  contra  la 
persona  de  que  se  trate  en  relación  con  los  mismos  hechos”.  Es  una  potestad,  pero  no  una 
obligación, y dicha situación colisiona de nuevo con el principio que estudiamos.  
 
También  el  Banco  Central  Europeo  ha  llegado  a  similares  conclusiones:  el  Reglamento  nº 
2532/98252 enuncia en su artículo 2.3.f) que “el BCE tendrá en consideración las circunstancias del 
caso  específico,  tales  como  […]  las  eventuales  sanciones  impuestas  anteriormente  por  otras 







En  definitiva,  la  acumulación  entre  sanciones  comunitarias  pronunciadas  por  las  autoridades 
comunitarias  o  nacionales  y  las  sanciones  puramente  nacionales  se  encuentra  consagrada.  La 









Por  otra  parte,  el  cúmulo  entre  procesos  represivos  ejercidos  por  diferentes  Estados  es  una 







comportamiento  puede  ser  susceptible  de  producir  efectos  jurídicos  dentro  de  las  diferentes 
partes del territorio de la Unión.  
 
Con  anterioridad  al  reconocimiento  del  non  bis  in  idem  por  la  Carta  Europea  de  Derechos 
Fundamentales,  ciertas  disposiciones  del  título  VI  del  Tratado  UE  ya  preveían  este  principio 










idem  es  un  derecho  fundamental  de  los  ciudadanos,  unido  al  justo  proceso  y  a  la  confianza 
legítima; además, se inspira en otros principios como la certidumbre del derecho y la equidad254. 






253 Artículo 7.  “2. En el momento de  la notificación prevista en el apartado 2 del artículo 11,  los Estados miembros 
podrán declarar su no vinculación al apartado 1 del presente artículo en uno o más de los casos siguientes: 
a) si  los  hechos  a  que  se  refiere  la  sentencia  extranjera  hubieren  tenido  lugar  total  o  parcialmente  en  su 
territorio. Sin embargo, en este último caso,  la excepción no se aplicará si  los hechos hubieren ocurrido en 
parte en el territorio del Estado miembro en que se hubiere dictado la sentencia; 















Europa  del  Este,  ampliándose  el  espacio  de  Schengen  a  28  países  miembros.  Los  nuevos  miembros  son:  Estonia, 
Letonia, Lituania, Polonia, República Checa, Eslovaquia, Hungría, Eslovenia y Malta. 
2571.  El llamado Acervo de Schengen integra: 






derecho  de  circular  sin  impedimentos  y  con  el  fin  de  conservar  y  desarrollar  un  espacio  de 






La  primera  interpretación  judicial  del  CAAS  tuvo  lugar  con  la  sentencia  Gözütok  et  Brügge258, 
donde  el  Tribunal  de  Justicia  establece  que  el  principio  ne  bis  in  idem,  se  aplica  también  a 
procedimientos  de  extinción  de  la  acción  pública,  como  los  controvertidos  en  los  litigios 
principales,  por  los  que  el  ministerio  fiscal  de  un  Estado  miembro  ordena  el  archivo,  sin 
intervención de un órgano  jurisdiccional, de un proceso penal sustanciado en dicho Estado, una 
vez que  el  imputado haya  cumplido determinadas obligaciones  y,  en particular, haya  abonado 
determinado importe fijado por el ministerio fiscal. 
 
En cuanto al fondo del principio, en una primera  interpretación  jurisprudencial,  la aplicación del 
principio  presupone  la  identidad  de  hechos,  identidad  de  autor  e  identidad  del  bien  jurídico 
tutelado259. En una segunda interpretación se requiere la mera identidad de los hechos, entendida 
como un conjunto de circunstancias  indisolublemente ligadas entre ellas260. Además, el Abogado 




supresión gradual de  los controles en  las fronteras comunes, suscrito el 19 de  junio de 1990 por  las mismas 
partes contratantes, DO L 239, de 22.9.2000; 
c) los  protocolos  y  los  instrumentos  de  adhesión  de  otros  Estados  miembros,  las  declaraciones  y  los  actos 
adoptados por el Comité Ejecutivo creado por el Convenio, así como los dictados por las instancias a las que el 
Comité mencionado atribuya competencias decisorias, DO L 239, de 22.9.2000. 
2. El Protocolo (nº 2) anejo al Tratado de  la Unión Europea y al Tratado constitutivo de  la Comunidad Europea (en  lo 
sucesivo,  «Protocolo»)  incorpora  el descrito bloque  jurídico  al marco de  la Unión,  rigiendo,  según  lo previsto  en  el 
artículo  2,  apartado  1,  párrafo  primero,  en  los  trece  Estados miembros  que  cita  en  el  artículo 1,  entre  los  que  se 
encuentra el Reino de Bélgica, a partir de la vigencia del Tratado de Ámsterdam (1 de mayo de 1999).  








260  Sentencia  del  TJCE  de  9  de marzo  de  2006,  Van  Esbroeck,  asunto  C‐436/04,  Rec.  2006,  p.  2333,  ap.  36.  En  las 
Conclusiones del Abogado General se dice que “…una aproximación lingüística avala la primera posibilidad. La versión 
española  del  Convenio,  donde  se  lee  «por  los mismos  hechos»,  no  ofrece  dudas;  los  textos  alemán,  francés,  inglés, 
italiano y neerlandés  («wegen derselben Tat», «pour  les mêmes  faits», «for  the same acts», «per  i medesimi  fatti» y 
«wegens dezelfde  feiten»,  respectivamente)  tampoco se prestan a  la polémica, pues  todos aluden al  idem  factum, al 






de Aplicación del Convenio de Schengen  (CAAS). Del mismo modo  se precisa que  si  los hechos 
constituyentes de  los delitos accesorios están unidos de manera  indisoluble en el  tiempo, en el 
espacio y en el objeto, se aplica el artículo 54262. 
 
En  relación  a  los  mismos  hechos,  si  no  subsisten  las  condiciones  a  las  que  se  subordina  la 
aplicación del artículo 54, se aplica el principio de compensación previsto por el artículo 56 CAAS, 
que  impone a  las Partes contratantes descontar  los periodos de privación de  libertad cumplidos 
en el territorio de otra Parte contratante, donde  la persona ha sido  juzgada con sentencia firme 




aplicación  del  principio  «non  bis  in  idem»263  que  preveía,  además  de  una  definición  de  los 
«mismos hechos»  (idem), el principio de no acumulación de sanciones, el  intercambio entre  las 
autoridades competentes, etc. Desafortunadamente, el Consejo no alcanzó un acuerdo sobre  la 
iniciativa de Grecia.  El  siguiente paso normativo ha  sido  el  Libro Verde  sobre  los  conflictos de 
jurisdicción y el principio non bis  in  idem en  los procedimientos penales264, que pone en marcha 




un  mecanismo  de  atribución  de  asuntos  a  los  Estados  miembros  competentes.  Cuando  las 
actuaciones  judiciales se concentren en un único Estado miembro,  las personas afectadas ya no 








G.;  SICURELLA, R.,  Lezioni di Diritto Penale  Europeo, Giuffrè, Milano, 2007, p. 198. Publicado  también en MAUGERI, 
A.M., “Il  regolamento n. 2988/95: un modello di disciplina del potere punitivo comunitario. PT.  I. La natura giuridica 














los ataques a bienes  jurídicos van difuminándose a medida que el bien  lesionado se aleja de  la 
esfera  más  esencial  del  individuo.  Y  los  bienes  jurídicos  pertenecientes  al  Derecho  penal 
económico son  los más alejados de este ámbito. Aquí el  legislador puede prever con antelación 
las circunstancias –crisis económicas, mantenimiento de los puestos de trabajo…‐ que pueden dar 
lugar al conflicto y, en consecuencia, crear causas de  justificación que  responden a una  técnica 
legislativa  más  pormenorizada,  donde  se  fijen  de  forma  más  detallada  sus  requisitos  o  se 
encomiende  a  la  administración  que  realice,  a  petición  del  interesado,  la  ponderación  de 













Ello  siempre  que  dichos  acuerdos  no  impongan  restricciones  no  indispensables  para  alcanzar 
dichos objetivos y que no ofrezcan a dichas empresas  la posibilidad de eliminar  la competencia 





















b) Dicha  situación  de  necesidad  no  debe  haber  sido  provocada  por  la  empresa267.  De  la 
sentencia  Thyssen268  parece  desprenderse  además,  que  no  es  admitido  el  estado  de 
necesidad de terceros; 
c) La  infracción  a  la  norma  comunitaria  debe  constituir  el  único  medio  para  salvar  la 
situación, es decir, la imposibilidad para el agente de sustraerse a ese peligro mediante un 
comportamiento legal. Este requisito es el que derrumba la mayoría de las alegaciones de 
estado  de  necesidad,  ya  que  las Decisiones  de  la  Comisión  que  fijaban  el  régimen  de 











La  legítima  defensa  está  configurada  de  una  manera  mucho  más  difusa  que  el  estado  de 
necesidad.  En  la  ya  comentada  sentencia Acciaerie  di Modena  se  definió  como  “una  actividad 
indispensable para conjurar un peligro que amenaza al autor del hecho, de un modo directo y con 










un mero peligro, tal como se  indicaba en el caso anterior y que desdibujaba  los  límites entre  la 
legítima defensa y el estado de necesidad. 
 
La mayoría de  los casos consisten en que  las empresas, a causa del  llamado efecto espiral de  la 
delincuencia económica269, se ven obligadas a entrar en un acuerdo anticompetitivo, porque, de 
otra  forma,  se  hubieran  encontrado  en  una  situación  de  inferioridad  respecto  al  resto  de 









La  fuerza mayor es una  figura conocida en  la mayoría de ordenamientos europeos pero sólo el 
Derecho  penal  francés  e  italiano  aplica  dicha  figura.  En  el  Derecho  comunitario  el  concepto 
proviene del Derecho  agrícola,  aunque  el  Tribunal de  Justicia  ha  señalado  que  el  concepto de 
fuerza  mayor  no  ha  de  entenderse  igual  en  todos  los  sectores  del  Derecho  comunitario.  En 
cualquier caso, existen dos conceptos de fuerza mayor, uno estricto y otro amplio. 
 
El  concepto  estricto  nace  con  la  sentencia Milch‐,  Fett‐  und  Eierkontor270,  según  la  cual  existe 
fuerza  mayor  cuando  nos  encontramos  ante  un  evento  anormal,  ajeno  a  la  voluntad  de  la 
persona, que hace  imposible el cumplimiento de  la obligación –requisito objetivo‐ y el sujeto ha 




















en  el  sentido  de  circunstancias  ajenas  al  operador,  anormales  e  imprevisibles,  cuyas 
consecuencias  no  habrían  podido  evitarse  a  pesar  de  toda  la  diligencia  empleada. De  ello  se 
deriva que, como ha precisado en otras ocasiones el Tribunal de Justicia, el concepto de fuerza 
mayor consta, además de un elemento objetivo, relativo a las circunstancias anormales y ajenas 
al  interesado,  de  un  elemento  subjetivo  relativo  a  la  obligación,  por  parte  del  interesado,  de 
tomar precauciones contra  las consecuencias del acontecimiento anormal, adoptando medidas 
adecuadas,  sin  aceptar  sacrificios  excesivos. No  obstante,  también  es  jurisprudencia  reiterada 











El  principio  de  culpabilidad  supone,  por  un  lado,  abandonar  la  responsabilidad  objetiva  y  por 
tanto exigir la concurrencia de dolo o negligencia y, por otro, la necesidad de que el sujeto activo 
del  delito  pueda  ser motivado  por  la  norma.  El  principio  de  culpabilidad  en  el  ámbito  de  las 
sanciones administrativas aparece reconocido en países como Alemania, Italia, Portugal, Holanda, 




además  de  un  elemento  objetivo,  relativo  a  las  circunstancias  anormales  y  ajenas  al  interesado,  de  un  elemento 
subjetivo  relativo  a  la  obligación,  por  parte  del  interesado,  de  tomar  precauciones  contra  las  consecuencias  del 
acontecimiento anormal, adoptando medidas adecuadas, sin aceptar sacrificios excesivos. En particular, el  interesado 
debe vigilar cuidadosamente el desarrollo del procedimiento y, en especial, acreditar haber actuado con diligencia a fin 















5 del Reglamento 2988/95  reconoce el principio de  culpabilidad  como base de  la  irregularidad 
administrativa y como presupuesto de la sanción administrativa punitiva.  
 
El  Tribunal  Europeo  de  Derechos  Humanos  también  prohíbe  la  responsabilidad  por  hechos 
ajenos274  en  dos  recursos  contra  la  normativa  suiza  que  permitía  sancionar  penalmente  a  los 
herederos  por  hechos  cometidos  por  el  causante,  en  concreto,  evasión  fiscal.  Sin  embargo,  el 
Tribunal de Estrasburgo no  reconoce el principio de culpabilidad como derecho  fundamental, 
garantía  de  la  libertad  del  ciudadano,  e  incluso  admite  la  legitimidad  de  algunas  hipótesis  de 











Por  tanto,  el  TEDH,  como  ha  afirmado  el  Abogado General  Van Gerven  en  el  caso Hansen276, 
admite  restricciones  al  principio  de  culpabilidad  ex  artículo  6,  siempre  que  sean  conformes  al 






el  Tribunal no puede  absolver  a  los  transgresores por  ausencia de dolo; el  segundo que en  cada procedimiento de 
confiscación de  los bienes, corresponde a  la persona a  la que  se han confiscado  los bienes  la carga de  la prueba; el 
tercero deduce de la posesión de bienes de contrabando la responsabilidad por evasión aduanera; y el cuarto extiende 
las penas previstas para el autor del delito a quien hubiera participado en dicho delito. 
276  En el  caso Hansen  se  reconoce  le  legitimidad de  la normativa penal de Dinamarca que prevé  la  responsabilidad 
objetiva  para  el  empleador  por  las  infracciones  realizadas  por  sus  dependientes  (conductores  de  camiones  que 
superaban los tiempos máximos de circulación en días de reposo). El Tribunal sostiene que la responsabilidad objetiva 
es  admisible  porque  se  corresponde  con  los  intereses  generales  y  resulta  adecuada  a  la  gravedad  de  la  infracción 











fundamental  del  ilícito  y  la  punibilidad  a  circunstancias  a  tener  en  cuenta  para  estimar  la 
adecuación al principio de proporcionalidad de  las  formas de  responsabilidad objetiva, esto es, 




tanto  en  los  ordenamientos  de  los  Estados  miembros  como  en  el  Derecho  comunitario,  en 
particular en el sector de  las sanciones sui generis. Y en conclusión, a  la  luz de  la  jurisprudencia 
comunitaria,  en  línea  con  la  jurisprudencia  del  TEDH,  se  puede  afirmar  que  el  principio  de 
culpabilidad  no  reviste  carácter  de  derecho  fundamental  en  el  ordenamiento  comunitario. 
Hecho  confirmado  además  por  la  ausencia  de  dicho  principio  en  la  Carta  de  Derechos 
Fundamentales  de  la  Unión,  una  grave  laguna  absolutamente  opuesta  a  las  tradiciones 







de  culpabilidad  es  un  principio  general  de  derecho,  elaborado  como  límite  al  ejercicio  del  ius 














cuya  no  ejecución  ha  hecho  surgir  la  obligación;  la  experiencia  profesional  del  operador  y  la 
diligencia empleada.  
 
Por  otro  lado,  el  principio  de  culpabilidad  a  nivel  comunitario  es  confirmado  por  el 
reconocimiento  de  la  categoría  de  la  inevitabilidad  del  error  de  prohibición279,  que  excluye  la 
culpabilidad  y,  por  tanto,  la  sanción.  En  este  sentido,  el  Abogado  General  Reishl,  en  las 
conclusiones  del  caso  Hoffman‐La  Roche  subraya  la  necesidad  de  reconocer  el  carácter  de 
principio general del Derecho  comunitario a  la  teoría de  la doctrina  relativa  al error  inevitable 
sobre  el  precepto.  El  error  de  prohibición  es  tomado  en  consideración  por  la  jurisprudencia 
comunitaria cuando la Comisión suministra informaciones falsas o idóneas para inducir a error280 






Por  tanto,  y  aunque  el  problema  de  la  aceptación  de  la  responsabilidad  objetiva  sea  muy 
controvertido,  la  doctrina  coincide  en  la  exigencia  de  dolo  o  negligencia.  Corresponde  ahora 
analizar  someramente  el  concepto de dolo que maneja  la  jurisprudencia  comunitaria, pues de 
dicho concepto dependen diversos aspectos. Así, si se parte de un dolo natural debería admitirse 
con efectos diferenciados el error de  tipo y el de prohibición, cosa que no debería ocurrir si se 





de  enfrentarse  a  la  prohibición  del  artículo  85  de  la  ley”.  Dicha  opinión  es  ratificada  por  la 
sentencia BMW284 y por el Abogado General Warner, que en  la sentencia Miller y en  la BMW se 














necesariamente que el autor de  la  infracción ha actuado de manera  intencional, con  la voluntad 





doloso  sino  negligente,  pues  desconocía,  incluso  tras  consultar  a  un  abogado,  que  su  acción 




profano actúa  ilícitamente, bajo el asesoramiento de un  jurista  cualificado, el hecho debe  ser 
tenido en cuenta, si no para eximir totalmente de responsabilidad, sí al menos en ausencia de 
mala  fe para  atenuar  la  sanción. De  este posicionamiento parece que deba  acogerse  el dolo 
natural,  otorgando  al  desconocimiento  de  la  antijuricidad,  cuando  es  evitable,  los  efectos 
prescritos  por  la  teoría  de  la  culpabilidad:  atenuación  de  la  sanción  dolosa.  Finalmente,  se 
manifiesta con claridad a favor del concepto de dolo mantenido por el TJCE en el caso BMW. 
 





Technologia286,  define  el  dolo  como  “cualquier  comportamiento  que  trate  de  producir  o  de 
reforzar  una  impresión  o  una  percepción  erróneas  de  la  realidad mediante  la  presentación  de 
hechos  falsos  como  reales  o  mediante  la  ocultación  de  hechos  reales  o  incluso  mediante  la 
revelación tan sólo parcial de hechos reales […]”. Además, se señala que  el dolo “[…] consiste en 





















ocasión  de  recursos  planteados  contra  la Directiva  2005/35/CE287.  El  concepto  de  imprudencia 
temeraria del artículo 4 de  la Directiva 2005/35 debe  interpretarse en el sentido de que un acto 
con  imprudencia  temeraria  exige  tener  conocimiento  de  que  con  toda  probabilidad  iba  a 
producirse una avería y en cuanto a la negligencia grave, describe un incumplimiento muy grave 
de  la  obligación  de  diligencia.  Sin  embargo,  para  que  exista  negligencia  grave  no  es 




no  exceda del Marpol 73/78288. Como demuestra un  estudio del  servicio de  investigación del 
Tribunal  de  Justicia,  la  actuación  con  imprudencia  temeraria  a  sabiendas  de  que  con  toda 
probabilidad  iba a producirse una avería, como exige el Marpol 73/78, se considera en muchos 
ordenamientos jurídicos una forma de negligencia grave, que es la que la Directiva 2005/35 fija 
como  criterio de  responsabilidad. En Alemania probablemente  se hablaría de bewusste grobe 
Fahrlässigkeit (culpa grave consciente). Por lo tanto, el incumplimiento muy grave del deber de 
diligencia,  necesario  para  que  exista  negligencia  grave,  puede  limitarse  al  comportamiento 
imprudente a sabiendas de que con toda probabilidad iba a producirse una avería en el sentido 







prohibición  (aunque este último no esté  reconocido  jurisprudencialmente en  todos  los Estados, 
                                                            
287  Directiva  2005/35/CE  del  Parlamento  Europeo  y  del  Consejo,  de  7 de septiembre  de 2005,  relativa  a  la 
contaminación procedente de buques y la introducción de sanciones para las infracciones,  DO L 255 de 30.9.2005, pp. 
11‐21 
288  El  Convenio  Internacional  para  prevenir  la  contaminación  por  los  Buques  o  MARPOL  73/78  es  un  conjunto  de 
normativas  internacionales  con  el  objetivo  de  prevenir  la  contaminación  por  los  buques.  Fue  desarrollado  por  la 
Organización  Marítima  Internacional  (OMI),  organismo  especializado  de  la  ONU.  El  convenio  MARPOL  73/78 
(abreviación de polución marina y años 1973 y 1978) se aprobó  inicialmente en 1973, pero nunca entró en vigor. La 







especialmente en aquellos donde rige el principio de que  la  ignorancia de  la  ley no exime de su 
cumplimiento).  Dado  que  en  Derecho  comunitario  no  hay  diferenciación  entre  culpabilidad  y 
antijuridicidad, la casi totalidad de elementos son normativos y las sanciones son impuestas tanto 




El error que más  claramente podría  calificarse  como de  tipo en el Derecho de  la  competencia 
comunitario  es  el  que  recae  sobre  el  resultado:  la  afectación  del  comercio  entre  los  Estados 
miembros. Pero ni siquiera  la “afectación del comercio entre  los distintos Estados miembros” es 




error  sobre  la  posición  dominante  en  el mercado  o  el  concepto  de  empresa  o  acuerdos  entre 
empresas.  Incluso se habla de error sobre  los presupuestos de una causa de  justificación289. Uno 
de los casos más evidentes de error de prohibición se da en la sentencia Johnson & Johnson290. Las 
empresas  sancionadas, de nacionalidad  estadounidense  alegaron  simplemente desconocer que 








listón  de  evitabilidad  del  error,  por  tanto,  está  situado  a  gran  altura.  Además,  la  praxis 





















se  asemeja  al  «delito  continuo»  en  una  serie  de  aspectos  (comienzo  e  interrupción  de  la 
prescripción,  acción  penal  única,  pena  única),  no  es  idéntico  a  éste;  representa  una  forma 









alzas  sucesivas  de  precios  en  1964,  1965  y  1967,  las  cuales  constituían  para  la  Comisión  una 
“práctica  concertada  continuada” de 1964  a 1967, pues podía  apreciarse un  lien de  continuité 
entre ellas. 
 
Tanto  la defensa de  la empresa como  la Comisión parten de  la necesidad para apreciar el delito 
continuado de un dolo conjunto. La empresa aduce que  la Comisión debería haber demostrado 
desde el primero de  los acuerdos  la  intención por parte de  las empresas de acometer sucesivas 
alzas de precios, cosa que para la empresa resulta poco menos que imposible, pues las exigencias 




Anic  Partecipazioni  SpA.  Sobre  el  concepto  de  «infracción  continuada»  (infraction  continuée),  véase  Stephani,  G., 
Levasseur, G. y Bouloc, B.: Droit pénal général, 15.a edición, Dalloz, París, 1994, pp. 118 y ss 
292 Hay casos de acuerdos antiquísimos, como es el caso de las empresas Solvay e ICI, en el sector de la sosa caústica, 
que venían  realizando acuerdos anticompetitivos desde 1870, en que  realizaron el primero de ellos. El  segundo  fue 
realizado en 1945 y estuvo vigente hasta 1972 cuando al  ingresar el Reino Unido en  la CEE,  ICI decidió ponerle  fin. A 






conjunto,  indicando que si bien  las empresas no sabían concretamente cuando debían subir  los 
precios,  sí  que  desde  un  primer  momento  quedaba  implícito  entre  ellas  realizar  acuerdos, 
destinados a realizar una elevación de precios, cuando la situación económica así lo requiriese.  
 
A  pesar  de  todo,  el  Tribunal  no  se  detiene  a  elaborar  una  estructura  del  delito  continuado, 
aunque  su papel haya  sido  importante  reduciendo  las multas  impuestas por  la Comisión en  los 
casos en que no ha quedado suficientemente acreditada  la participación de una empresa en un 
acuerdo restrictivo. La jurisprudencia más reciente del Tribunal sólo se limita a decir que si bien el 
concepto  de  infracción  continuada  tiene  un  contenido  algo  diferente  en  los  distintos 




En cualquier caso, debemos  tener claro que  todo  lo antedicho  se  refiere al campo del Derecho 
sancionador administrativo. Si nos adentramos en el campo del Derecho penal, sustancialmente 










Derecho  sancionador  comunitario:  la  autoría de  la persona  jurídica  en  el Derecho  comunitario 
presenta diversos problemas, entre otros, determinar el círculo de personas cuya actuación debe 
dar  lugar a  las personas  jurídicas o, por ejemplo,  la  cuestión de  la determinación de  la autoría 




comunitarias,  que  son  las  personas  físicas  o  jurídicas,  y  a  las  demás  entidades  a  las  cuales  el 






los  partícipes,  las  personas  responsables  y  los  encargados  de  evitar  la  infracción.  Destaca  la 
posibilidad de ser sancionadas  las personas  jurídicas, en base a una praxis bastante difusa en el 





jurídicas,  lo  cual,  según  el  artículo  5  del mismo  reglamento  supone  admitir  la  culpabilidad  de 
éstas, siendo necesario determinar a qué tipo de culpabilidad nos referimos. La Comisión parece 
que acoge una forma de responsabilidad autónoma de  las empresas, que presenta  la estructura 
de  una  responsabilidad  por  la  organización  culpable  por  no  haber  impedido  o  prevenido  la 
realización  de  ilícitos;  la  jurisprudencia  comunitaria  habla  de  la  noción  de  culpa  propia  de  la 




“[…] Si, para constituir  la  infracción, efectivamente hubiese de determinarse, en el  seno de una 
empresa, el o los individuos a quienes pueda imputarse tanto la conducta ilegal como la voluntad 
o  la  culpa  infractora,  no  se  estaría  equiparando  la  persona  jurídica  a  la  física;  se  le  estaría 
reconociendo  a  la  primera  una  casi  perfecta  impunidad,  ya  que  bastaría  con  que  las  órdenes 
ejecutivas  proviniesen  siempre  de  personas  sin  conocimientos  jurídicos  particulares  para  que 
fracasase toda acusación”. La Comisión sostiene que todos los actos de las personas autorizadas a 
actuar por cuenta de  las empresas deben ser  imputados a éstas últimas. El mismo proyecto de 
Reglamento  2988/95  recogía  que  los  grupos  o  asociaciones  de  personas  físicas  o  jurídicas 







personas  jurídicas o asociaciones  jurídicas a causa de un  ilícito del cual han sacado un provecho, y  tal sanción no se 
impone con el sistema de montantes diarios, si no en función del provecho obtenido, absorbiendo así la función de la 
Gewinnabschöpfung. En esta misma línea, el Proyecto de Ley orgánica por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, 
de 23 de noviembre, del Código Penal  (Boletín Oficial de  las Cortes Generales, Congreso de  los Diputados,  Serie A: 







En particular,  la dogmática desarrollada por  las Ordnungswidrigkeiten  se aplica en el Derecho 
comunitario,  donde  la  Comisión  y  el  Tribunal  de  Justicia  imputan  a  las  empresas  y  a  las 
asociaciones  el  comportamiento  y  la  responsabilidad  de  todas  las  personas  físicas  que  han 
actuado por ellas, sean trabajadores, delegados o agentes externos, siempre que la violación de 
las obligaciones de  los directivos de  la persona  jurídica haya posibilitado o facilitado  los  ilícitos 
realizados297. Se acoge, por tanto, la teoría organicista en base a la cual es posible imputar a la 
persona  jurídica  los  hechos  realizados  por  las  personas  físicas  que  actúan  por  cuenta  de  la 
empresa,  aunque  de  la  jurisprudencia  comunitaria  no  se  deducen  claramente  cuáles  son  los 
criterios de imputación. Por tanto, no importa tanto quién ha actuado ni que sea culpable, sino 
que  se  hayan  incumplido  las  “obligaciones  de  organización,  diligencia,  de  prevención  o  de 
control” de la empresa o asociación, hecho que constituye el núcleo del reproche normativo. 
 
Se  acoge,  por  tanto,  una  noción  de  culpabilidad  en  sentido  normativo  en  base  a  la  cual  la 
persona  jurídica es  responsable por no estar a  la altura del ordenamiento  jurídico, no  siendo 
capaz de activar en  su  interior  los mecanismo de dirección y de control dirigidos a  impedir  la 
consumación de ilícitos. 
 




no  lo hubieran  realizado directamente. Se  trata de una  forma de  responsabilidad culposa de  la 





















Es  jurisprudencia constante que “… en atención a  la naturaleza de  las  infracciones a  las normas 
comunitarias  de  competencia,  así  como  a  la  naturaleza  y  gravedad  de  las  sanciones 
correspondientes,  la  responsabilidad  por  la  comisión  de  dichas  infracciones  tiene  un  carácter 
personal298”. Debemos preguntarnos qué ocurre en caso de coautoría. El Tribunal considera que 
el  mero  hecho  de  que  cada  empresa  participe  en  la  infracción  de  diferentes  maneras  o  en 
diferentes momentos no excluye su responsabilidad por el total de la infracción. El juez hace una 
interpretación propia del principio de  responsabilidad personal para cada una, y dicha  solución 
“no está en  contradicción  con el principio  según el  cual  la  responsabilidad de  tales  infracciones 
tiene  un  carácter  personal.  En  efecto,  obedece  a  una  concepción  muy  extendida  en  los 
ordenamientos jurídicos de los Estados miembros relativa a la imputación de la responsabilidad de 
las  infracciones cometidas por varios autores en función de su participación en el conjunto de  la 
infracción,  concepción  que,  en  dichos  sistemas  jurídicos,  no  se  considera  contraria  al  carácter 
personal de la responsabilidad299”.   
 
La cuestión de  la responsabilidad solidaria para el pago de  la multa se regula en  la caso Metsä‐
Serla300. Ciertas empresas alegaban que el artículo 15 del Reglamento 17/62 no habilitaba a  la 
Comisión para imponer a una empresa la responsabilidad del pago de una multa impuesta a otra 




relación  con  el  pago  de  una  multa  impuesta  a  esta  última,  que  ha  cometido  una  infracción 
deliberadamente o por negligencia, a condición de que la Comisión demuestre, en el mismo acto, 
que  dicha  infracción  podría  haberse  imputado  asimismo  a  la  empresa  que  debe  responder 
solidariamente de la multa301”. 
 



















Por otro  lado, en el Derecho  comunitario es  frecuente hablar de  inducción, participación y de 
complicidad.  El  uso  de  estos  tres  términos  puede  parecer  superfluo,  ya  que  el  término  más 
amplio “participación” engloba a  todos. Pues bien, estos comportamientos propios del Derecho 
penal son tomados en consideración dentro de los actos del Título VI del TUE. Una de las cláusulas 
estándar es que  los Estados miembros  tomarán  las medidas necesarias para que  sea punido el 
hecho de  incitar a cometer  las  infracciones  tipificadas por el  texto, así como  la participación,  la 
complicidad o la mera tentativa303. El mismo artículo 7 del Reglamento 2988/95 establece que las 






Poco  cabe  decir  de  la  tentativa,  más  que  es  la  actividad  tendente  a  la  perpetración  de  una 
infracción, caracterizada por el  inicio de  la ejecución y  su  suspensión de modo  involuntario. En 























Los  orígenes  de  la  protección  de  los  intereses  comunitarios  se  remontan  a  1962,  cuando  la 
Comisión  constituyó  un  grupo  de  trabajo  presidido  por  el  penalista  holandés  Willem  C.  Van 
Binsbergen,  cuyo  cometido  era  elaborar  un  anteproyecto  de  Convenio  entre  los  Estados 
miembros  sobre  investigaciones  y  represión  de  las  infracciones  comunitarias,  formular  un 
Proyecto  de  “Estatuto  penal”  de  los  funcionarios  comunitarios304  y  hacer  un  estudio  sobre  el 
tratamiento que dan los Estados miembros a las infracciones comunitarias. El fruto de este grupo 




las  infracciones comunitarias, fijando  incluso una  jerarquía de dichas competencias con el fin de 







En  ese mismo  año  1966  los  trabajos  se  suspendieron  cuando  la  delegación  francesa  se  retiró 
alegando un presunto alejamiento del Proyecto de Convenio respecto al ámbito de aplicación de 
los  Tratados.  En  concreto  se  oponían  a  que  “…el  Proyecto  estableciera  una  reglamentación 
destinada a  impedir  la apertura de una pluralidad de procedimientos paralelos en otros  tantos 
                                                            
304 Como dice el Sexto Informe General sobre la Actividad de las Comunidades en 1972, Bruxelles‐Luxembourg, 1973, p. 







la cuestión  la constituye el Protocolo establecido sobre  la base del artículo K.3 del Tratado de  la Unión Europea, del 
Convenio relativo a la protección de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, hecho en Dublín el 27 de 








del Estado del «locus commissi delicti»‐ y [a]  la  inclusión de una regulación para  la ejecución de 




Gracias  al  trabajo  de  la  Comisión  se  llegó  a  la  declaración  de  los Ministros  de  Justicia  de  los 
Estados miembros reunidos en Luxemburgo el 3 de  junio de 1971 por  la que decidían “estudiar 
con presteza  los problemas  inherentes a  la prevención y  sanción de  infracciones, así  como  [el] 
control  y  asistencia  de  los  Estados  miembros,  en  aquellas  materias  que  son  objeto  de 
reglamentos, directivas y decisiones de las Comunidades”. En la misma declaración afirmaban que 
“Estos  trabajos afectan de manera prioritaria a  los sectores  fiscal y aduanero, así como al de  la 
agricultura y productos alimenticios”. 
 
Por  otro  lado,  también  el  Parlamento  Europeo  se  interesó  por  las  relaciones  entre  Derecho 
comunitario y Derecho penal. En 1969,  la Comisión jurídica del Parlamento estuvo encargada de 
la elaboración de un Informe sobre el Derecho Penal de la Comunidad307. En 1974, el Informe “De 
Keersmaeker”,  conocido  por  el nombre de  su  redactor, habló  de  la  necesidad de proteger  los 
intereses  financieros de  la CE308. El 10 de  febrero de 1977 el Parlamento Europeo  adoptó una 
resolución “Relación sobre la correlación entre el Derecho comunitario y el Derecho Penal309”: el 
Parlamento  hizo  hincapié  en  que  la  Comunidad  debía  dirigir  sus miras  a  un  acercamiento  de 






La  protección  de  los  intereses  financieros  como  tal  aparece  con  el  “Proyecto  de  Tratado  que 
modifica los Tratados constitutivos de  las Comunidades Europeas en orden a la adopción de una 
reglamentación común para  la  tutela penal de  los  intereses  financieros de  las Comunidades así 
                                                            
306 GRASSO, G., Comunidades europeas…, p. 230 
307 Proyecto de una memoria sobre  las  relaciones entre el Derecho comunitario y el Derecho Penal, de 8 de  julio de 
1969, elaborado por Boertien, Doc. PE 22504 
308  Parlamento  Europeo,  Documentos  de  trabajo  1976‐1977,  «Rapport  fait  au  nom  de  la  Commission  Juridique  du 






como  la  represión  de  las  infracciones  a  lo  dispuesto  de  dichos  Tratados310”.  Dicho  proyecto 
abarcaba  la  protección  de  los  intereses  de  las  Comunidades  (incluidos  los  no  financieros)  y  la 
represión  de  toda  infracción  de  toda  normativa  comunitaria  (derecho  primario,  derecho 
secundario y normativa de los Estados miembros de ejecución de los anteriores). 
 
El  fundamento  jurídico  de  dicho  proyecto  eran  los  artículos  236  del  Tratado  CEE  y  en  los 
preceptos  correspondientes  de  los  Tratados  CECA  y  EURATOM  (artículos  96  y  204, 
respectivamente),  relativos  al  procedimiento  para  la  modificación  de  Tratados.  La  normativa 
propuesta  se  inscribía  en  el  seno  del Derecho  comunitario  stricto  sensu,  garantizándose  así  la 
aplicación  a  la misma  de  las  disposiciones  relativas  a  la  interpretación,  a  la  autoridad  y  a  los 
efectos propios de éste último. 
 
Dicho  proyecto  no  prevé  la  creación  de  un  sistema  penal  comunitario  autónomo  (tal  como 
hubiera preferido el Parlamento Europeo), sino que configuró un “instrumento simple y flexible, 
perfectamente  utilizable  en  el marco  de  las  estrechas  y  especiales  relaciones  entre  los  Estados 
miembros  de  la  Comunidad”,  con  el  fin  de  resolver  “las  dos  lagunas  existentes,  debidas  a  la 
ausencia en algunos Estados miembros de órganos  judiciales competentes para  las  infracciones 
comunitarias  cometidas  fuera  de  su  territorio,  así  como  de  preceptos  penales  nacionales  con 
aptitud para garantizar la protección de los fondos europeos311”. 
 
Con  tal  fin,  el  Proyecto  abandona  el  principio  de  territorialidad  comunitaria,  empleando  un 
instrumento previsto ya en algunas Convenciones del Consejo de Europa que genera la extensión 
tanto  de  la  esfera  de  aplicación  de  la  ley  penal  como  del  ámbito  jurisdiccional  de  los  Estados 
miembros”.  Eso  sí,  la  extensión  de  la  efectividad  de  la  ley  y  de  la  jurisdicción  no  es  ilimitada, 
quedando  supeditada  a  una  serie  de  limitaciones:  en  el  ámbito  penal,  los  hechos  deben 
comprenderse dentro del ámbito de aplicación de  la  ley penal de  los otros Estados miembros; y 
en  la  vertiente  procesal,  ésta  queda  limitada  por  varias  condiciones  de  procedibilidad 
(requerimiento de otro Estado miembro  y presencia o  residencia del  imputado en el  territorio 
nacional). 
 
La  técnica  legislativa  utilizada  es  la  asimilación:  “Cada  Estado miembro  aplicará  a  los  fraudes 
cometidos en perjuicio de  los fondos comunitarios sus propias disposiciones penales que tutelen, 
                                                            







una  directa  –o mediata‐  función  incriminatoria  ya  que, mediante  la  integración  en  las  normas 
penales  nacionales  ya  existentes,  darían  vida  a  nuevos  tipos  delictivos  castigando  conductas 
anteriormente impunes.  
 
En  resumen,  aunque  el  Proyecto  que  estudiamos  (junto  al  Proyecto  de  Tratado  relativo  a  la 










 Ya   en   1953   la doctrina  alemana decía que “…cuando   una   comunidad   supranacional   tiene 
 competencia   penal   requiere   desde   un   principio   bien   de   un   derecho   material,   penal   y   de 
 jurisdicción   constitucional,   o   bien   habrá   de   conformarse   durante   un   período   transitorio 
 con  la  aplicación  del  derecho  de  los  Estados  miembros.  En  ambos  casos  se  necesitará  el 
 trabajo   en   común   de   los   juristas   de   los   Estados   miembros,   ya   que,   aunque   se   escoja   el 
 camino   más   sencillo   y   se   aplique   temporalmente   sólo   el   derecho   nacional,   habrá   mucho 
 que   adaptar   y   armonizar   a   las   nuevas   relaciones314”.  En  el  horizonte  de  una  evolución 
institucional  de  las  organizaciones  internacionales  nacidas  con  los  Tratados  de  París  y  Roma, 
queda el proyecto de crear un auténtico sistema penal de las Comunidades, un objetivo que el 














1.3.1.  Marco  jurídico  general  de  la  lucha  contra  el  fraude.  El  deber  de 
cooperación leal 
 




Tribunal  de  Justicia  no  sólo  deduce  del  artículo  5  TCE  el  deber  de  los  Estados  miembros  de 
sancionar  las  violaciones  de  la  normativa  comunitaria  es  este  campo  [subvenciones],  sino  que 
subraya  –por  un  lado‐  la  exigencia  de  que  esas  infracciones  sean  sancionadas  en  condiciones 
materiales  y  procesales  análogas  a  las  infracciones  nacionales  de  “naturaleza  e  importancia 












Comité  K4318  un  grupo  ad  hoc  del  Consejo,  el  llamado  “Grupo  Derecho  Penal/Derecho 
Comunitario”,  encargado  de  estudiar  la  protección  jurídica  de  los  intereses  financieros  de  las 















contra  el  fraude  debe  convertirse  en  una  prioridad  y  visto  que  el  Proyecto  de  1976  sigue  sin 
avanzar, debe estudiarse la cuestión de nuevo. 
 
El Consejo “pide a  la Comisión que realice  lo antes posible un estudio  jurídico comparativo sobre 
las  […]  disposiciones  legales  y  administrativas  de  los  Estados  miembros  [sancionadoras  de 









febrero  de  1992320  supuso  un  avance  hacia  la  protección  de  la Hacienda  comunitaria.  La  base 
jurídica  para  la  lucha  contra  el  fraude  se  deriva  del  artículo  209A  TCE,  que  pretende 
“constitucionalizar”  la  jurisprudencia  del  Tribunal  de  Justicia,  y  del  título  VI  del  Tratado  de  la 












Sin embargo, aunque es cierto que  supuso un gran avance porque  la  lucha contra el  fraude  se 
sitúa al más alto nivel  institucional321 y además recoge en el texto de  los Tratados una previsión 















Por  otro  lado,  este  precepto  –no  aplicable  a  la  extinta  CECA  ni  EURATOM‐  sólo  recoge  una 
vertiente represivo‐disuasoria323 y nada referente a  la prevención (elemento que se subsana con 







































En  octubre  de  1992,  la  Presidencia  británica  presentó  al Grupo  ad  hoc  del  Consejo  “Derecho 
Penal/Derecho  comunitario”  un  proyecto  de  Declaración  Intergubernamental  sobre  la  lucha 
contra  toda  conducta  fraudulenta  que  perjudicara  los  intereses  financieros  de  las 
Comunidades326.  Fue el Consejo Europeo de Copenhague de 21  y 22 de  junio el que  señaló  la 
necesidad  de  reforzar  la  protección  de  los  intereses  financieros  de  las  Comunidades  en  el 
contexto de  las nuevas disposiciones del  Tratado de  la Unión  Europea  e  instó  a  la Comisión  a 
presentarle  las propuestas antes de marzo de 1994. Tras diferentes declaraciones y resoluciones 
de  los  Consejos  JAI  (Justicia  y Asuntos  de  Interior),  del  Consejo  y  de  la  Comisión,  esta  última 
presentó  el  11  de  julio  de  1994  una  propuesta  del  Convenio  relativo  a  la  protección  de  los 




principio  de  la  incriminación  específica  en  el  Derecho  penal  de  los  Estados  miembros,  sino 
también  prever  también  disposiciones  para  agilizar  la  cooperación  judicial.  La  incriminación 
                                                                                                                                                                                    
reforzamiento de los poderes comunitarios frente a los Estados miembros, para paliar el denunciado “déficit 
democrático” de  las  instituciones de  la Comunidad; en segundo  lugar, se crea  la ciudadanía de  la Unión; se 
amplían  las  competencias  de  la  unión,  que  ahora  tiene  competencias  en  17  grandes  áreas;  y  en  cuarto  y 
último lugar, se observa un fortalecimiento de la Cohesión Económica y Social. 
 
2) El Segundo Pilar  (Título V del TUE), sucesor de  la Cooperación Política Europea, está  formado por acciones 
comunes  que  la  Unión  puede  desarrollar  en  materia  de  Política  Exterior  y  de  Seguridad  (PESC).  Sus 
disposiciones  se  establecen  en  un  marco  de  cooperación,  esencialmente  intergubernamental,  al  que  la 
Comisión está asociada y en el que el Parlamento Europeo participa con carácter consultivo. Presenta como 
principales objetivos:  la defensa de  los valores comunes, de  los  intereses fundamentales y  la  independencia 
de  la Unión; el mantenimiento de  la paz y  fortalecimiento de  la  seguridad  internacional; el  fomento de  la 
cooperación  internacional; el desarrollo y consolidación del Estado de Derecho y el  respeto a  los derechos 




3) El Tercer Pilar  (Título VI), cuyo objeto es  la cooperación en materia de  Justicia y Asuntos de  Interior  (JAI), 
tiene  como  objetivos  primordiales  los  asuntos  relacionados  con  las  fronteras  (tales  como  las  políticas  en 
materia de asilo, inmigración, condiciones de acceso y de circulación, residencia, emigración ilegal y trabajo) y 
con  los asuntos de  carácter  transfronterizo  (lucha  contra el  terrorismo,  contra el  tráfico  ilícito de drogas y 
contra  la defraudación a escala  internacional,  la cooperación  judicial en materia civil y en materia penal y  la 





alcanzar un consenso entre  los Gobiernos de  los Estados miembros en materias de  los pilares no comunitarios y por 
















de  1995,  se  aprobó  el  texto  definitivo  del  Convenio,  que  se  firmó  en  el  Consejo  reunido  en 
Luxemburgo el 26 de julio de 1995329 y que fue seguido en el tiempo por un Informe Explicativo330, 






se  remonta  a  la  década  de  los  cincuenta,  cuando  Europa  carecía  de  instituciones  y  políticas 
comunes  respaldadas  por  un  presupuesto  único,  cuando  los  intercambios  comerciales  y 
financieros eran sólo una parte de lo que son actualmente y cuando los delitos financieros eran 












o a  la  utilización  o  a  la  presentación  de  declaraciones  o  de  documentos  falsos,  inexactos  o 
incompletos, que  tengan por efecto  la percepción o  la  retención  indebida de  fondos procedentes 
del presupuesto general de las Comunidades Europeas o de los presupuestos administrados por las 
Comunidades Europeas o por su cuenta; 
o al  incumplimiento de una obligación expresa de  comunicar una  información que  tenga el mismo 
efecto; 
o al  desvío  de  esos  mismos  fondos  con  otros  fines  distintos  de  aquéllos  para  los  que  fueron 
concedidos en un principio; 
b. en materia de ingresos, cualquier acción u omisión intencionada relativa: 




o al  incumplimiento de una obligación expresa de  comunicar una  información que  tenga el mismo 
efecto; 
o al desvío de un derecho obtenido legalmente que tenga el mismo efecto. 
332  Informe  especial  nº  8/98  relativo  a  los  servicios  de  la  Comisión  encargados  de  la  lucha  contra  el  fraude,  y  en 
particular de la Unidad de Coordinación de la Lucha contra el Fraude (UCLAF), DO C 230 de 22.7.1998. En ese sentido, 











a  la  protección  de  los  intereses  financieros  de  las  Comunidades,  y  fue  aprobado  el  27  de 
septiembre de 1996333, con el mismo nivel normativo y  fuerza vinculante que el Convenio y, al 
igual que éste, no entró en vigor hasta el 17 de octubre de 2002. Este Protocolo se centra en  la 
definición  de  los  conceptos  de  «funcionario»  y  «corrupción  activa  y  pasiva»,  así  como  en  la 
armonización de las sanciones para los delitos de corrupción. 
 
El  antecedente  de  este  protocolo  fue  el  Proyecto  de  modificación  de  los  Tratados  (Segundo 
Proyecto) relativo a  la adopción de una reglamentación común en materia de responsabilidad y 
de  tutela  penal  de  los  funcionarios  de  las  Comunidades  de  1976334.  Su  finalidad  es  llenar  las 






1995,  sólo  exigía  a  los  Estados miembros  que  castigaran  la  conducta  de  los  funcionarios  que 
pusieran  en  peligro  o  atentara  contra  los  intereses  financieros  de  la  Comunidad.  Ante  esta 
limitación de carácter técnico, y a propuesta de la presidencia italiana, el Consejo adoptó el 26 de 
mayo de 1997 el acto por el que se aprueba el Convenio relativo a  la  lucha contra  los actos de 




333 Acto del Consejo de 27 de  septiembre de 1996 por el que  se establece un Protocolo del Convenio  relativo  a  la 
protección de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, DO C 313, de 23.10.1996, p. 1 
334 DO C 222, de 22.09.1976, pp. 2 y ss. 
335 Artículo 11.b  in  fine del Protocolo. Véase PÉREZ BERNABEU, B., Los  intereses  financieros comunitarios: concepto y 
principios que informan su sistema de protección, Facultad de Derecho, Universidad de Alicante, Alicante, 2005, p. 49 
336 Informe explicativo sobre el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupción en los que estén implicados 
funcionarios de  las Comunidades Europeas o de  los Estados miembros de  la Unión Europea  (Texto aprobado por el 
Consejo el 3 de diciembre de 1998), DO C 391, de 15.12.1998. 











Segundo  Protocolo,  de  19  de  junio  de  1997,  del  Convenio  relativo  a  la  protección  de  los 
intereses financieros de las Comunidades Europeas. 
 
Este  protocolo338,  tal  como  enuncia  su  considerando  6  pretende  adaptar  las  legislaciones 
nacionales  para  “penalizar  los  actos  de  blanqueo  de  beneficios  derivados  de  fraude  o  de 
corrupción que causen o puedan causar perjuicio a  los  intereses financieros de  las Comunidades 
Europeas  y  para  posibilitar  la  confiscación  de  los  productos  del  fraude  y  corrupción 
mencionados”.  
 
La  primera  precisión  es  que  «blanqueo  de  capitales»  es  la  conducta  definida  como  tal  en  la 
Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a la prevención de la utilización 
del  sistema  financiero  para  el  blanqueo  de  capitales339  en  lo  que  respecta  a  las  infracciones 
contempladas en el Convenio sobre el  fraude y en  su primer Protocolo. En consecuencia, en el 
segundo Protocolo, «blanqueo de dinero» se refiere a los beneficios del fraude, como mínimo en 










338 Acto del Consejo de 19 de  junio de 1997 por el que se establece el Segundo Protocolo del Convenio  relativo a  la 
protección de los intereses financieros de las Comunidades Europeas,  DO C 221, de 19.7.1997 
339 DO L 166, de 28.6.1991, p. 77. 
340  Informe Explicativo del segundo Protocolo del Convenio relativo a  la protección de  los  intereses financieros de  las 
Comunidades Europeas (Texto aprobado por el Consejo el 12 de marzo de 1999), DO C 91, de 31.03.1999, pp. 8 y ss. 
341 «Persona jurídica» [es] cualquier entidad que goce de tal régimen jurídico con arreglo al Derecho nacional aplicable, 




el Diario Oficial. Además,  véase  la Resolución  relativa  a una política  global de  la UE  contra  la  corrupción  (6902/05, 
6901/2/05), adoptada por el Consejo Justicia y Asuntos de Interior Luxemburgo el 14 de abril de 2005 y el Informe de la 

















para  pronunciarse,  con  carácter  prejudicial,  sobre  la  interpretación  del  Convenio  PIF  y  de  sus 
protocolos.  En  dicha  declaración,  los  Estados  podrán  precisar  que  cualquiera  de  sus  órganos 
jurisdiccionales o que cualquier otro Tribunal, cuyas decisiones no pueden dar lugar a un recurso 










(Primer  Pilar)  frente  al  carácter  vertical  de  los  Convenios  y  Protocolos  analizados.  En  aquel 
contexto,  y  puesto  que  los  Tratados  no  conferían  poderes  específicos  en  relación  con  la 




La  importancia  del  Reglamento  2988/95344  consiste  en  que  deviene  la  base  jurídica  para  la 
formulación  de  un  sistema  comunitario  de  sanciones  administrativas  de  aplicación  en  todo  el 
                                                            
343 DO C 151, de 20.5.1997 





territorio de  la Unión. Los aspectos más  importantes, y que analizaremos en profundidad son  la 
definición  de  irregularidad,  entendida  como  acto  perjudicial  a  los  intereses  comunitarios  y  la 
acogida del principio de legalidad, de proporcionalidad o de supremacía del Derecho comunitario, 
así  como  la  introducción de un plazo de prescripción de 4 años, aplicable al procedimiento de 
imposición de sanciones pero no al procedimiento para obtener las cantidades defraudadas. 
 
En  resumen,  este  Reglamento  constituye  una  Parte  General  del  Derecho  sancionador 
comunitario,  si  bien  todavía  un  tanto  rudimentaria345.  Por  otro  lado,  se  presentan  algunos 
problemas  esenciales  a  la  hora  de  determinar  cuáles  son  los  principios  generales  que  tienen 
validez  en  el  Derecho  Comunitario,  teniendo  en  cuenta  que  el  Tribunal  de  Justicia  se  inspira 
claramente en los principios generales que rigen en los Estados miembros para proceder después 




por  los  Estados  miembros  con  arreglo  a  su  legislación  nacional  ni  de  los  efectuados  por  las 
instituciones comunitarias con arreglo al artículo 248 TCE, la Comisión Europea podrá comprobar: 
a)  la  conformidad  de  las  prácticas  administrativas  con  las  normas  comunitarias;  b)  que  los 
justificantes necesarios existan y concuerden con  los  ingresos y gastos de  las Comunidades; y c) 




Este  mandato  del  artículo  10346  cristalizó  en  el  Reglamento  2185/96347.  El  objeto  de  dicho 
reglamento es dotar a los servicios de la Comisión de un marco jurídico adecuado para posibilitar 
las  labores de  investigación en  las sedes de  los operadores económicos348  involucrados en casos 
de  fraude.  Sólo  se  prevé  su  utilización  en  supuestos  agravados,  tal  como  establece  su 
considerando  séptimo  y  de  esta  manera,  respeta  los  controles  efectuados  por  los  Estados 





347  Reglamento  (CE,  Euratom)  n°  2185/96  del  Consejo,  de  11  de  noviembre  de  1996,  relativo  a  los  controles  y 
verificaciones  in  situ  que  realiza  la  Comisión  para  la  protección  de  los  intereses  financieros  de  las  Comunidades 
Europeas contra los fraudes e irregularidades, DO L 292, de 15.11.1996 






miembros  en  materia  de  diligencias  en  contra  de  las  infracciones  penales,  así  como  con  las 
normas de asistencia judicial entre Estados en materia penal. 
 
A  pesar  de  todo,  los  controles  in  situ  pueden  tener  relevantes  repercusiones  penales,  porque 
introducen nuevas facultades para lucha contra las irregularidades, entre las que –recordemos‐ se 
incluyen también  las prácticas  fraudulentas. Por ello, se deberán respetar  también  los derechos 
de  defensa,  en  particular  el  derecho  de  audiencia,  el  derecho  al  examen  del  expediente,  el 
derecho a la asistencia jurídica de un abogado, a la confidencialidad de la correspondencia entre 







común  a  bienes  jurídicos  comunitarios,  merecedores  y  necesitados  de  dicha  protección349. 




Vista  la  necesidad  de  protección  penal  de  dichos  bienes,  la  Dirección  General  de  Control 
financiero  de  la  Comisión  Europea,  presidida  por  Francesco  de  Angelis,  en  el  contexto  del 
proyecto “Espacio  Judicial Europeo”, auspició un estudio  realizado por un Grupo de Expertos351 
acerca  de  tres  grupos  temáticos:  Derecho  penal  sustancial  (asentado  sobre  principios  básicos 
como  el  de  legalidad,  culpabilidad  y  proporcionalidad),  reglas  de  competencia  y 
extraterritorialidad; y enjuiciamiento y prueba. 
 
Este  grupo  desarrolló  sus  trabajos  desde  noviembre  de  1995  hasta  mayo  de  1996,  bajo  la 
dirección de Mireille Delmas‐Marty, obteniendo como resultado el documento conocido como el 
                                                            
349  En  este  sentido,  el presupuesto  comunitario  es  considerado  “la  expresión  concreta de un  verdadero patrimonio 




351  Expertos miembros  de  la  Asociación  de  Juristas  Europeos  para  la  Protección  de  los  Intereses  Financieros  de  la 









La  conclusión  que  se  extrae  de  los  primeros  intentos  de  unificación,  como  fue  la  fallida 
Comunidad Europea de Defensa354, es la necesidad de respetar los principios fundamentales y las 
tradiciones constitucionales de  los Estados miembros, y por este motivo se han tomado muy en 
cuenta  los  principios  sentados  por  la  jurisprudencia  del  Tribunal  de  Justicia,  del  TEDH  y  de  la 










‐ Complejidad  extrema  de  la  cooperación  horizontal,  tendente  a  la  multiplicidad  de 
convenios  bilaterales  y  multilaterales  dentro  de  espacios  geográficos  diferentes,  con 
reglas también diferentes. 
‐ Lagunas de cooperación vertical. El estatuto de  los agentes de  la Comisión dentro de un 
procedimiento penal varía de un Estado a otro. Al comparar los instrumentos del primer y 
del  tercer  pilar,  se  aprecia  que  el  estatuto  de  dichos  funcionarios  no  es  el  mismo: 
expertos, consultores técnicos, parte civil, parte con acción pública…  
                                                            





jurídicos  comunitarios,  Dykinson,  Madrid,  2004  y  DE  ANGELIS,  F.,  “Pour  une  protection  harmonisée  des  intérêts 
financiers  de  l’Union  Européene:  vers  une  uniformation?  Le  «Corpus  Juris»  ‐  Per  una  protezione  coordinata  degli 
interessi  finanziari  dell’Unione  Europea:  verso  una  uniformazione?  Il  «Corpus  Juris»”,  en  Rivista  italiana  di  Diritto 
pubblico comunitario, 1997, fasc. 3‐4, pp. 793‐798 














El  Corpus  Juris  propone  un  régimen mixto  en  el  que  elementos  nacionales  y  comunitarios  se 
combinan de manera que son los Estados miembros la Unión Europea, los que deben aplicar la ley 
penal de acuerdo con unas reglas armonizadas. De esta manera, el Corpus Juris se erige como el 






La  Parte  General  del  Corpus  Juris  contiene  normas  sobre  los  elementos  subjetivos  del  tipo 
(artículo  10),  el  error  (artículo  11),  la  responsabilidad  penal  individual  (artículo  12),  la 
responsabilidad  penal  del  responsable  de  empresa  (artículo  13)  y  de  las  entidades  colectivas 
(artículo 14). Por otra parte,  se  regula  la graduación de  la pena  (artículo 15),  las circunstancias 
agravantes (artículo 16), así como las penas impuestas en caso de concurso de leyes (artículo 17). 
El Derecho Penal material previsto en el Corpus Iuris está orientado hacia el principio de legalidad, 






En  lo  referente  a  los  tipos  penales,  el  Corpus  Juris  contiene  un  tipo  de  informe  del  fraude  al 
presupuesto  comunitario que engloba  tanto  la acción  intencionada o dolosa  como  la  cometida 
por imprudencia o negligencia grave (artículo 1). Junto a éste se regulan el fraude en concursos y 
subastas  públicas  (artículo  2),  la  corrupción  tanto  activa  como  pasiva  (artículo  3),  el  ejercicio 
abusivo del cargo cometido por funcionarios comunitarios (artículo 4), la malversación o abuso de 
poder  (artículo 5),  la  revelación de  secretos oficiales  (artículo 6), el blanqueo de  capitales  y  la 









A  las  personas  físicas  podrán  ser  impuestas  penas  de  privación  de  libertad  con  una  duración 
máxima de cinco años y/o con multas de hasta un millón de euros. Las multas podrán alcanzar 
hasta  el  quíntuplo  del  montante  de  la  infracción.  También  para  ambos  grupos  –personas 








de  territorialidad  europea,  en  los  principios  generales  de  legitimidad  de  los  Tribunales, 
contrariedad procesal y de subsidiariedad del Derecho nacional. El artículo 18 regula el estatuto y 
composición del nuevo Ministerio Público Europeo  (MPE). El artículo 19 trata del requerimiento 







26  regula  la  fase  de  enjuiciamiento.  El  artículo  27  recoge  los  recursos  ante  las  jurisdicciones 
nacionales y el artículo 28 el recurso ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. El 






















Trier  (Alemania), alcanzándose una Declaración  común el 15 de  septiembre de 2001,  conocida 
como  la  “Declaración  de  Trier”,  en  la  que  se  alcanza  la  postura  unánime  de  avanzar  en  la 















nueva  búsqueda  que  se  emprende  desde  esta  rama  del  derecho  en  consonancia  con  las 
exigencias de protección de bienes  jurídicos de colectivos sociales comunitarios o globales, que 




los  intereses  financieros  y  monetarios  de  la  Comunidad  Europea,  otros  bienes  jurídicos 











penal  europeo  aun  inexistente,  vaya  tomando  forma  hasta  configurar  un  nuevo  sistema,  que 









El día 2 de octubre de 1997  fue  firmado el Tratado de Ámsterdam por el que  se modifican el 
Tratado  de  la  Unión  Europea,  los  Tratados  Constitutivos  de  las  Comunidades  Europeas  y 





de  los  objetivos  generales  de  la  Unión  en  el  revisado  artículo  B  del  TUE,  y  repartiendo  las 
competencias para su realización entre  la Comunidad Europea (nuevo Título  III bis de  la Tercera 
Parte  del  TCE)  y  los  Estados  reunidos  en  el  marco  del  reestructurado  Tercer  Pilar 
intergubernamental de la Unión, anteriormente denominado Cooperación en Justicia y Asuntos de 





362  El  artículo N  del  Tratado  de  la Unión  Europea  preveía  la  convocatoria  de  Conferencia  de  representantes  de  los 









la  Comunidad,  en  el mencionado  Título  III  bis,  para  decidir  la  supresión  de  los  controles  sobre  las  personas  en  las 
fronteras  interiores y para adoptar  simultáneamente medidas compensatorias a dicha desaparición en  las  siguientes 
esferas: vigilancia de  las  fronteras exteriores, visados y  condiciones de viaje de nacionales de  terceros países por el 
territorio  de  los  Estados  miembros  durante  un  período  no  superior  a  tres  meses  (artículo  73  J);  asilo,  refugio, 








En  el  ámbito  del  Tercer  Pilar  crea  nuevos  instrumentos  jurídicos  y  la  Decisión  Marco364  y  el 
Convenio365,  junto a  las ya existentes Posiciones comunes y Decisiones,  se configuran como  las 
herramientas más usadas en la lucha contra el fraude a los intereses financieros comunitarios. 
 
El  Tratado  de  Ámsterdam  también  introduce  la  novedad  de  la  “cooperación  reforzada”.  La 
cooperación reforzada, concebida obviamente como una facultad de  los Estados y no como una 







cooperación  entre  las  autoridades  policiales  y  judiciales  de  los  Estados  miembros  en  aspectos  penales,  si  bien  los 






las  directivas  comunitarias  del  artículo  189  del  Tratado  de  Roma,  aunque,  a  diferencia  de  ellas,  carecen  de  efecto 
directo. «El Consejo dispondrá y fomentará, en la forma y según los procedimientos oportunos tal como se establece en 









366 Las condiciones exigidas para  la operatividad de  la cooperación reforzada se concretan en  las siguientes: a) «que 
pretenda  impulsar  los objetivos de  la Unión, así como proteger y servir sus  intereses», esto es, no podrá servir para 
impulsar un retroceso en el proceso de integración con lo que se sale al paso del peligro destructor que algunos autores 









acervo comunitario ni a  las medidas adoptadas sobre  la base de  las demás disposiciones de dichos  tratados»,  lo que 
parece  tan obvio como delicado;  f) «no afecte a  las competencias, derechos, obligaciones e  intereses de  los Estados 




decisiones  tomadas en este  contexto»,  condición que  compatibiliza el  combate de  círculos  cerrados de Estados y el 
mantenimiento del futuro acervo resultante de la cooperación reforzada. Por último, como requisito añadido se habrán 
de cumplir  siempre que  se utilice el mecanismo de  la cooperación  reforzada con  los criterios adicionales específicos 





El  artículo  40  TUE  (ex  artículo  K12  TUE)  prevé  expresamente  la  posibilidad  de  utilizar  el 
mecanismo de  la  cooperación  reforzada en el  seno del  tercer pilar, esto es, en  los asuntos de 
cooperación policial y judicial en materia penal siempre que cumpla lo previsto en los artículos 43 
a 45 TUE (ex artículos K15 a K17 TUE), respete tanto las competencias de la CE como los objetivos 
del  tercer pilar  y  su  fin  sea permitir  a  la Unión una evolución más  rápida hacia un espacio de 
libertad, de seguridad y de justicia. 
 
El  procedimiento  de  puesta  en  marcha  de  la  cooperación  reforzada  en  este  pilar  es  muy 
semejante al previsto en el artículo 11 TCE (ex artículo 5ª TCE) para el primer pilar, si bien varía 
algo  la  participación  de  la  Comisión  y  del  Parlamento  Europeo.  Mientras  en  la  regulación  de 
carácter general el Consejo decide «a propuesta de la Comisión y previa consulta al Parlamento» 

















toda actividad  ilegal que afecte a  los  intereses  financieros de  la Comunidad mediante medidas 
determinadas  que  sean  capaces  de  ofrecer  una  protección  eficaz  en  los  Estados  miembros, 
recogiendo  así  la  jurisprudencia  del  Tribunal  de  Justicia. Dicho  apartado menciona  el  carácter 














sanciones  genéricas  contra  el  fraude  basándose  en  el  artículo  280  y medidas  específicas,  con 
arreglo a las disposiciones sectoriales368. 
 
El  apartado  2  contiene  la  norma  prevista  anteriormente  en  el  apartado  1,  que  reproduce  la 
jurisprudencia  de  Tribunal  de  Justicia  en  el  asunto  del  maíz  griego.  El  apartado    3  incluye  el 





adoptar  las medidas  necesarias  en  los  ámbitos  de  prevención  y  la  lucha  contra  el  fraude  que 
afecte a  los  intereses  financieros de  la Comunidad  con miras a ofrecer una protección eficaz y 
equivalente  en  los  Estados  miembros,  y  a  través  de  la  armonización  de  las  disposiciones  de 
Derecho  Internacional.  En  cambio,  el  texto  especifica  claramente  que  “dichas  materias  no  se 
referirán  a  la  aplicación  de  la  legislación  penal  nacional  ni  a  la  administración  nacional  de 
justicia”, lo cual supuso un revés para la Comisión, que durante el desarrollo de la CIG luchó para 
introducir estas materias en la redacción del futuro nuevo artículo369. En último lugar, el apartado 












la  colaboración  policial  y  judicial  en  asuntos  de  carácter  penal.  En  cambio,  para  algunos  autores,  dicha  disposición 
otorga competencia al Consejo para la adopción de las medidas necesarias para corregir las diferencias existentes en los 







fraude,  incorporándolo al círculo de  las  instituciones que poseen facultad para recurrir si bien el 
derecho  se  reserva  a  la  salvaguarda  de  sus  prerrogativas:  al  final  de  cada  período  contable 
presentará un informe anual, esencial para la declaración de fiabilidad tanto del Parlamento como 


















‐ Creación  de  un  nuevo  Servicio  de  auditoría  interna  independiente,  formado  por 
especialistas cualificados. 
‐ Sistema de alerta rápida que proteja mejor los intereses financieros de la Comunidad. 





























la  Comisión  y  entre  ésta  y  los  Estados  miembros,  en  particular  en  el  ámbito  de  los  Fondos 








Paralelamente  al  Libro  Blanco  se  aprobó  el  nuevo  Reglamento  financiero374,  que  reúne  en  un 
único  instrumento  jurídico el conjunto de principios que  regulan el establecimiento y ejecución 
del presupuesto, así como el control de las finanzas. Además de las normas básicas de la gestión 
presupuestaria  y  financiera,  este  Reglamento  establece  las  normas  relativas  a  la  gestión  de  la 
contabilidad y a  la rendición de  las cuentas,  la adjudicación de contratos públicos y  la concesión 
de  subvenciones. Determina  las  normas  relativas  a  la  responsabilidad  de  los  ordenadores,  los 
contables y  los auditores  internos. También se establecen  las modalidades del control externo y 










El  Reglamento  se  modificó  en  diciembre  de  2006375,  teniendo  como  objetivo  simplificar  las 
normas  financieras  con  el  fin  de  reducir  los  procedimientos  administrativos.  Ello  simplifica  el 
acceso  a  las  financiaciones  para  el  marco  financiero  2007‐2013.  Los  cambios  afectan 
fundamentalmente a  las  subvenciones y a  la  contratación pública. Una mayor  flexibilidad en  la 
gestión de  los  fondos permite actuar de  forma  inmediata en  las  situaciones humanitarias o de 






La comunicación “Protección de  los  intereses  financieros de  las Comunidades  ‐ Lucha  contra el 
fraude  ‐  Por  un  enfoque  estratégico  global376”  se  propone  establecer  un  enfoque  estratégico 
global basado en la coordinación, concepto clave del artículo 280 del Tratado CE sobre protección 
efectiva y equivalente de  los  intereses financieros en toda  la Comunidad, necesario además con 




debe  tener  en  cuenta  cuatro  aspectos:  la  prevención,  la  detección,  el  seguimiento  y  la 
cooperación;  b)  el  establecimiento  de  una  nueva  cultura  de  cooperación  operativa;  c) 
establecimiento  de  un  planteamiento  interinstitucional  para  prevenir  y  luchar  contra  la 
corrupción  y  d)  reforzar  la  dimensión  judicial  penal.  En  ese  marco,  la  Comisión  aprobó  la 












Lucha contra el  fraude. Plan de Acción para 2001‐2013”, documento COM  (2001) 254  final, no publicada en el Diario 
Oficial 








integrado…380”.   Dicha comunicación da cuenta de  los progresos realizados desde  la aprobación 
del programa operativo y de los desfases existentes con respecto al mismo, al tiempo que define 
las principales medidas que deberán adoptarse en el período 2006‐2007 para establecer un marco 



















para  mejorar  la  lucha  contra  el  fraude  a  través  de  una  estrategia  coordinada.  Para  ello  es 
necesario trabajar para mejorar  la cooperación administrativa entre  los Estados miembros y con 



























un  procedimiento  de  consulta  previa  de  la  OLAF,  seguirá  estando  disponible  para  propuestas 
legislativas de alto  riesgo  señaladas como  tales por  los  servicios de  la Comisión. Además,  sigue 




‐ reforzar  el  impacto  de  las  investigaciones  sobre  la  prevención  del  fraude  y  otras 
actividades ilegales que afectan a los intereses financieros de la Unión Europea (UE); 








Como hemos analizado anteriormente, el Tratado de Maastricht  incluyó en  su Titulo VI  (Tercer 
Pilar)  la  cooperación  judicial  civil  y  penal  como  cuestión  de  interés  común  para  los  Estados 
miembros de  la Unión Europea. El Tratado de Ámsterdam, que comunitarizó  la cooperación en 
materia civil, creó el Espacio de libertad, seguridad y justicia, un ámbito en el que la Comisión y los 
Estados miembros  comparten  el derecho de  iniciativa, previa  consulta  al Parlamento  Europeo, 
todo  ello  sin  perjuicio  de  lo  establecido  por  el  artículo  33  TCE,  es  decir,  “sin  perjuicio  de  las 
                                                            
384 Comunicación de  la Comisión sobre blindaje de  la  legislación y de  la gestión de  los contratos contra el fraude, SEC 
(2001) 2029 final, de 07.11.2001, no publicada en el Diario Oficial. La comunicación de la Comisión es el resultado de los 
trabajos de un grupo  interservicios  informal presidido por  la OLAF que reunía, entre otras personas, a representantes 
de  la  Secretaría General, del  Servicio  Jurídico  y de  las direcciones  generales de Presupuestos,  Justicia  y Asuntos de 
Interior,  Relaciones  Exteriores,  Agricultura,  Política  Regional,  Fiscalidad  y  Unión  Aduanera.  El  objetivo  de  la 
Comunicación es desarrollar un enfoque estratégico global para la lucha contra el fraude, que tenga en cuenta también 
el Libro blanco de la Comisión sobre la reforma administrativa, así como una cultura de prevención del fraude. El nuevo 





responsabilidades  de  los  Estados  miembros  en  materia  de  orden  público  y  salvaguardia  de  la 
seguridad interior”. 
 
El  Tratado  de  Ámsterdam  ofrece  un marco  institucional  que  permite  a  los  Estados miembros 
llevar a  cabo actuaciones  conjuntas en  los ámbitos  indisociables de  la  cooperación policial y  la 
cooperación  judicial  en  asuntos  penales.  En  ese  sentido,  el  Parlamento  emitió  en  1997  una 
“Resolución sobre la creación de un espacio jurídico y judicial europeo para la protección  de los 
intereses  financieros  de  la  UE  contra  la  criminalidad  internacional385”.  Posteriormente  fue  el 
Consejo Europeo de Tampere quien definió las prioridades para la consecución de un espacio de 





que  se  refiere  a  las  investigaciones  y  las  actuaciones  (en  relación  con  al  menos  dos  Estados 
miembros) relativas a las formas graves de delincuencia para promover la coordinación entre las 




los  que  es  competente  Europol  (por  ej.:  terrorismo,  tráfico  ilícito  de  estupefacientes,  trata  de 
seres humanos, falsificación de monedas, blanqueo de dinero), la ciberdelincuencia, el fraude y la 





















XXI)  unidades  administrativas  encargadas  de  combatir  el  fraude.  En  una  segunda  fase,  la 
Comisión  decidió  en  1987387  instaurar  una  unidad  central  de  coordinación  (Unidad  de 
coordinación  de  la  lucha  contra  el  fraude  ‐ UCLAF)  en  la  Secretaría General,  así  como  crear 
equipos antifraude en  las diferentes DG. Al comienzo de  la  segunda  fase,  la UCLAF  tenía a  su 
disposición  diez  funcionarios  (de  los  cuales  cinco  eran  de  grado  A)  bajo  la  autoridad  de  un 
director. Se previó asignar más personal a los servicios operativos.  
 
La  tercera  fase, que comenzó al  final de 1994,  se caracterizó por una clara distinción entre  la 
tarea  de  desarrollar  y  aplicar  unos  principios  comunes  y  la  tarea  de  recabar  información, 
practicar  investigaciones y promover  la adopción de medidas  correctoras  cuando  se hubieran 
puesto en peligro los intereses financieros de la Comunidad. La Comisión decidió transferir a la 
UCLAF  las competencias de  las diferentes DG en materia de  lucha contra el  fraude para  lograr 
una mayor  centralización  en  este  campo.  Con  ello,  se  transfirieron  a  la UCLAF  considerables 
recursos humanos y la mayor parte de las competencias presupuestarias. 
 











sobre  los servicios de  la Comisión encargados de combatir el  fraude, en especial  la “Unidad de 
                                                            





coordinación  de  la  lucha  contra  el  fraude388”.  En  él,  pese  a  reconocer  los  esfuerzos  que  está 





la  ratificación  de  Italia  del  Segundo  Protocolo  al  Convenio  PIF).  Además,  las mismas  normas 
organizativas de la Comisión no son claras, lo cual redunda en una mayor inseguridad jurídica y, 
en  esa  misma  línea,  tal  como  afirma  el  Tribunal  de  Cuentas,  “los  procedimientos  y  las 
competencias  referentes  a  la  lucha  contra  la  corrupción  y  las  infracciones  disciplinarias  de 
carácter  interno resultan poco claros e  incompletos. En particular, no existen directrices claras 





refiere  a  la  gestión  de  la  información:  las  bases  de  datos  no  son  plenamente  operativas  ni 
eficaces, no hay métodos uniformes de documentación y tramitación de expedientes, se da una 
falta de  registro exhaustivo de  la  información  sobre  los  importes  recuperados que dificulta  la 
recuperación  de  importes  abonados  indebidamente  y,  además,  los  datos  sobre  los  casos  de 




sobre  los privilegios e  inmunidades del personal comunitario obstaculiza  la cooperación entre 
los Estados miembros y la Comisión. Por añadidura, la UCLAF en sus inspecciones en el territorio 





Comisión  1999/352/CE/CECA  de  28  de  abril  de  1999391,  con  la  misión  de  llevar  a  cabo 
investigaciones  administrativas  antifraude,  sustituyendo  a  la  UCLAF.  La  Oficina  no  entró  en 





























Por  tanto, el cometido de  la OLAF consiste en examinar  los  fraudes a  la Hacienda Comunitaria, 
tanto dentro como  fuera de  las  instituciones de  las Comunidades Europeas, en el marco de un 
procedimiento  administrativo  y,  en  su  caso,  en  informar  a  las  autoridades  judiciales  (penales) 
competentes de los Estados miembros. Es más, cabe afirmar que “la responsabilidad de la Oficina 
Europea de Lucha contra el Fraude, tal como ha quedado  instituida por  la Comisión, se extiende 
más  allá  de  la  protección  de  los  intereses  financieros,  al  conjunto  de  actividades  ligadas  a  la 




392  Reglamento  (CE)  n°  1073/1999  del  Parlamento  Europeo  y  del  Consejo,  de  25  de  mayo  de  1999,  relativo  a  las 
investigaciones efectuadas por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF),  DO L 136, de 31.5.1999, pp. 1‐7 y 
Reglamento (Euratom) n° 1074/1999 del Consejo, de 25 de mayo de 1999, relativo a las investigaciones efectuadas por 
la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude  (OLAF),   DO L 136, de 31.5.1999, pp. 8‐14. Ambos  reglamentos poseen 
idéntico texto. Sólo se diferencian en que uno de ellos regula el ámbito CE y el otro el ámbito EURATOM.  
393 El artículo 11 del Reglamento 1073/1999 prevé  la creación de un Comité de Vigilancia de  la OLAF que reforzará  la 
independencia de la Oficina a través de la realización de controles sobre las labores de investigación y que elaborará un 
informe  de  actividades  anualmente.  Los  miembros  del  Comité  fueron  designados  de  común  acuerdo  por  el  PE,  el 
Consejo y  la Comisión,  tomando posesión oficial de  su cargo el 1 de agosto de 1999. En cumplimiento del mandato 
contenido en el Reglamento 1073/1999, el Comité de Vigilancia elaboró su reglamento interno que fue adoptado el 17 
de noviembre de 1999 y publicado en el Diario Oficial de 15 de febrero de 2000 (DO L 41, de 15.2.2000, pp. 12‐19). En 
este Reglamento  interno el Comité sienta  los criterios en que basa su control y en particular el respeto a  la  legalidad, 
pero este criterio de control no  sustituye en modo alguno al control de  legalidad que el artículo 14 del Reglamento 
1073/1999  encomienda  al  Director  de  la  OLAF  y,  en  última  instancia,  al  TJCE.  El  Reglamento  interno  describe  las 
distintas modalidades de control de que dispone el Comité y especifica también las condiciones materiales de ejercicio 









Hasta 1995  las  reglas  sobre  verificaciones  in  situ  estaban  contenidas  en  regulación  sectorial,  y 
dichos  controles  pretendían  constatar  disfunciones  o  irregularidades  administrativas,  pero  no 
investigaban  hechos  irregulares  que  supusieran  ilícitos  administrativos  o  penales.  La  idea  de 
investigaciones  antifraude  se  desarrolla  a  partir  de  1995  y  es  el  ya  mencionado  reglamento 


















395  Sobre  las  investigaciones de  la OLAF,  véase PERDUCA, A.,  “La  lotta  antifrode  e  la  tutela degli  interessi  finanziari 
comunitari”, en RUGGIERI, F., La giustizia penale nella convenzione. La tutela degli  interessi  finanziari e dell’ambiente 
nell’Unione Europea, Giuffrè‐Bruylant, 2003, pp. 207‐211, y PERDUCA, A.; PRATO, F., “Le  indagini dell’Ufficio europeo 
per  la  lotta antifrode (OLAF) ed  i rapporti con  le autorità giudiziarie”, en Cassazione penale, 2006, fasc. 12, pp. 4242‐
4251 
396  Reglamento  (CEE,  Euratom)  nº  1552/89  del  Consejo,  de  29  de mayo  de  1989,  por  el  que  se  aplica  la  Decisión 
88/376/CEE,  Euratom  relativa  al  sistema  de  recursos  propios  de  las  Comunidades, DO  L  155  de  7.6.1989,  pp.  1‐8; 
Reglamento  (CE) nº 515/97 del Consejo de 13 de marzo de 1997 relativo a  la asistencia mutua entre  las autoridades 
administrativas  de  los  Estados  miembros  y  a  la  colaboración  entre  éstas  y  la  Comisión  con  objeto  de  asegurar  la 
correcta aplicación de las reglamentaciones aduanera y agraria,  DO L 82 de 22.3.1997, pp. 1‐16; Reglamento (CEE) nº 
595/91  del  Consejo,  de  4  de  marzo  de  1991,  relativo  a  las  irregularidades  y  a  la  recuperación  de  las  sumas 
indebidamente pagadas en el marco de  la financiación de  la política agraria común, así como a  la organización de un 
sistema de información en este ámbito, y por el que se deroga el Reglamento (CEE) nº 283/72,  DO L 67 de 14.3.1991, 










externas  se  inician  con una decisión del Director de  la OLAF, a  iniciativa propia, de  los Estados 
miembros o de una  institución u órgano de  las Comunidades Europeas. El Director de  la OLAF 
dirige  la  ejecución de  las  investigaciones  y pasados nueve meses, debe  informar  al Comité de 
Vigilancia de las razones que impiden concluir la investigación. 
 
Para esas  investigaciones, el problema es  la cooperación entre  las autoridades nacionales y  los 
agentes  de  los  servicios  de  la  Comisión.  En  este  marco,  las  disposiciones  existentes  en  la 
legislación comunitaria se adaptan a la especificidad de cada sector. Dentro del ámbito de la lucha 
contra el fraude, el recurso de los agentes de la OLAF a esta reglamentación sectorial no facilita la 
cooperación. En ese sentido,  la ya mencionada Comunicación de  la Comisión, de 28 de  junio de 
2000, «Protección de los intereses financieros de las Comunidades ‐ Lucha contra el fraude ‐ Por 
un enfoque estratégico global» sugería crear un fundamento único para simplificar y clarificar las 
reglas de  cooperación o de participación en  las  investigaciones nacionales en materia de  lucha 






La OLAF  tiene  una  vertiente  externa  pero  también  una  interna. De  este modo,  el  Parlamento 
Europeo, el Consejo y  la Comisión aprobaron un Acuerdo  Interinstitucional, de 25 de mayo de 
1999,  relativo  a  las  investigaciones  internas  efectuadas  por  la OLAF398,  adoptando  un  régimen 
común  sobre  las  medidas  de  ejecución  necesarias  para  facilitar  el  correcto  desarrollo  de  las 
investigaciones en  su  seno. Además,  invitaron al  resto de  instituciones y órganos a adherirse a 
este Acuerdo. El Consejo y la Comisión adoptaron dicho Acuerdo399, pero no sucedió lo mismo con 
el Banco Central Europeo y el Banco Europeo de Inversiones. El Banco Central creó400 un “Comité 
de  lucha contra el fraude” responsable de supervisar  las actividades de  la Dirección de Auditoría 
                                                            
397 POELEMANS, M., La sanction dans  l’ordre  juridique communautaire. Contribution à  l’étude du système  répresif de 
l’Union européene, Bruylant, Bruselas, 2004, p. 419 
398 Acuerdo  Interinstitucional, de 25 de mayo de 1999, del Parlamento Europeo, el Consejo de  la Unión Europea y  la 




que  vaya  en  detrimento  de  los  intereses  de  las  Comunidades, DO  L  149  de  16.6.1999,  pp.  36‐38  y  Decisión  de  la 
Comisión  1999/396/CE,  CECA,  Euratom,  de  2  de  junio  de  1999,  relativa  a  las  condiciones  y  las modalidades  de  las 
investigaciones  internas  en  materia  de  lucha  contra  el  fraude,  la  corrupción  y  toda  actividad  ilegal  que  vaya  en 
detrimento de los intereses de las Comunidades [notificada con el número SEC (1999) 802],  DO L 149 de 16.6.1999, pp. 
57‐59. 









decisión401. El Tribunal de  Justicia precisa que  tanto el BCE  como el BEI deben  regularse por el 
Reglamento 1073/1999, en  la medida que ambos han  sido creados por el Tratado CE. Por otra 
parte,  la  sentencia  justifica  la  elección  del  artículo  280  TCE  como  base  jurídica  de  dicho 
reglamento  y  excluye  la  argumentación  del  BCE  según  la  cual  dispone  de  recursos  propios, 
distintos de  los del Presupuesto comunitario. El  tipo de  investigación creado por el  reglamento 
1073/1999 no  será una  forma de  control  sistemático,  sino que  será un  control exclusivamente 
motivado por la existencia de indicios suficientemente serios. 
 
En  cualquier  caso,  a  pesar  de  las  disposiciones  sobre  el  procedimiento  de  las  investigaciones 
internas de la OLAF, no existe ninguna instancia judicial europea competente para desarrollar las 
investigaciones en el interior de las instituciones comunitarias. La OLAF se convierte en un servicio 
administrativo de  investigación que puede asistir a  las autoridades  judiciales. La persecución de 











En  los  orígenes,  la  Comisión  pretendía  crear  una  Oficina  interinstitucional  totalmente 
independiente, pero  la  fórmula original no  fue aceptada ni por el Parlamento ni por el Consejo 
porque ello  hubiera impedido que el nuevo órgano tuviera los poderes de control e investigación 




402 Decisión del Banco Central Europeo, de 3 de  junio de 2004, relativa a  las condiciones que rigen  las  investigaciones 
que  la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude efectúe en el Banco Central Europeo en materia de  lucha contra el 
fraude,  la corrupción y  toda actividad  ilegal que vaya en detrimento de  los  intereses  financieros de  las Comunidades 





OLAF formalmente pertenece a  la Comisión y puede ejercer  los poderes de  la UCLAF pero tiene 
una autonomía presupuestaria y administrativa que garantiza su independencia operativa. 
 
Para  garantizar  la  independencia,  el  Director  General  tiene  prohibido  solicitar  o  aceptar 
instrucciones de ningún Gobierno ni de ninguna  institución,  incluida  la Comisión.  Es más,  si  el 
Director General  considera que  la Comisión  toma una medida que  cuestiona  su  independencia 
puede acudir al Tribunal de Justicia. Y además, la Oficina se somete al control regular por parte de 






esta  dualidad  entre  independencia  operativa  y  dependencia  organizativa  ha  sido  objeto  de 
numerosas críticas. A este fin, la Comisión propuso el 23 de julio de 2003 un Código de conducta 
destinado a facilitar  la puesta en marcha de  las disposiciones  legales. Se  inspira en  los principios 
















403 Actualmente  lo  componen  Luis M.  López  Sanz‐Aranguez,  Kálmán Györgyi,  Peter  Strömberg, Diemut  R.  Theato  y 
Rosalind Wright 














El  control de  la  legalidad de  las  investigaciones de  la OLAF no está previsto por el Reglamento 




investigaciones  internas  y  es  necesario  que  una  instancia  judicial  supervise  continuamente  las 
actividades  de  la  OLAF.  El  Comité  de  Vigilancia  recomendó  la  creación  de  unas  “medidas  de 
organización  interna de  la OLAF, tales como  la creación de un grupo de magistrados”. La  idea es 
que no sé de una protección sólo a posteriori, sino también durante el procedimiento. 
 
La  otra  posibilidad  es  la  que  ya mencionaba  el  Corpus  Juris,  esto  es,  la  creación  de  un  Fiscal 
Europeo, elemento que ayudaría a reforzar la regularidad y objetividad de las investigaciones. En 
cualquier  caso,  el  límite  de  la  OLAF  es  que  no  puede  desarrollar  investigaciones  de  manera 
autónoma, sino que debe colaborar con los Estados miembros, que no tiene siempre las mismas 
prioridades  e  intereses.  Además,  la OLAF  no  dispone  de  poderes  de  persecución  o  de  acción 
pública, ni siquiera de oficial de policía  judicial  (cosa que sucederá con  la creación de  la Fiscalía 
Europea). La dificultad de dar un valor penal a las investigaciones administrativas llevadas a cabo 
















(un  servicio  de  la  Comisión  con  autonomía  de  funcionamiento)  no  planteaban  problemas, 
convenía incrementar la eficacia y la cooperación con los Estados miembros.  
 
En  febrero  de  2004  la  Comisión  adoptó  varias  propuestas  por  las  que  se  modificaban  los 
Reglamentos  (CE)  1073/1999  y  (Euratom)  1074/1999408.  El  objetivo  consistía  en  reforzar  los 
derechos  procedimentales  de  las  personas,  incrementar  el  control  de  la  duración  de  las 





de Cuentas elaboró un  Informe Especial409  sobre  la gestión de  la OLAF en el que  se  incluyó un 
inventario  de  recomendaciones  y  un Dictamen  sobre  las  enmiendas  propuestas  en  febrero  de 
2004410.  El  Tribunal  de  Cuentas  reconoce  que  la  estructura  actual  de  la Oficina,  servicio  de  la 
Comisión con autonomía de funcionamiento, es satisfactoria. No obstante, el Tribunal recomienda 
que se  incremente el esfuerzo con miras a una mayor eficacia de  la Oficina, en particular en  los 
aspectos de gestión y duración de las investigaciones, cooperación con las autoridades nacionales 
y  concentración  en  las  tareas  esenciales,  así  como  sobre  las  competencias  del  Comité  de 
vigilancia. 
 
En  julio  de  2005,  la  comisión  de  Control  Presupuestario  organizó  una  audiencia  pública  en  el 
Parlamento  Europeo  sobre  el  fortalecimiento  de  la OLAF,  que  permitió  concluir  que  la  actual 
estructura  institucional  de  la  Oficina  no  es  contraria  a  la  autonomía  de  la  OLAF,    pero  era 
necesario consolidar  los derechos de  la defensa y que había que examinar  la función de control. 
La propuesta está en tramitación por el procedimiento de codecisión y el último acto ha sido el 






















de vigilancia  tal como  la Comisión  lo planteó en  febrero de 2004. Por otra parte,  la Comisión 
considera necesario que haya una gobernanza política relativa a las prioridades vinculadas a las 
actividades  de  investigación.  La  presente  propuesta  pretende  crear  un  diálogo  estructurado 
entre el Comité de Vigilancia y  los representantes del Parlamento Europeo, del Consejo y de  la 
Comisión  con  el  fin  de  definir  las  prioridades  estratégicas,  el  programa  de  actividades  de  la 





La  propuesta  tiene  por  objeto,  en  la  medida  de  lo  posible,  armonizar  los  procedimientos 
relativos  a  las  investigaciones  internas  y  externas,  con  el  fin  de  simplificar  su  tramitación  y 
reforzar  la  seguridad  jurídica.  La  Comisión  propone  incluir  en  el  Reglamento  una  disposición 
detallada  sobre  las  garantías  procedimentales  que  deberán  respetarse  tanto  en  las 
investigaciones internas como en las externas. Estas garantías se basan en las disposiciones que 






















También,  y  muy  especialmente,  la  forma  de  interacción  de  las  administraciones  públicas  con  el  mercado  y  las 
organizaciones privadas o de la denominada sociedad civil (empresas, patronales, sindicatos y otras), que no obedecen 










cuenta  la  confidencialidad  de  las  investigaciones  y  el  principio  de  buena  administración,  el 























investigación  que  se  esté  llevando  a  cabo.  Esta  consulta  para  dictamen  puede  producirse  en 
cualquier momento del desarrollo de la investigación; 
‐ en  materia  de  duración  de  una  investigación  superior  a  doce  meses,  y  en  caso  de  que  se 
prolongue a continuación más de dieciocho meses a petición del Director General de la Oficina; 
este  dictamen  deberá  comunicarse  a  la  institución,  órgano  u  organismo  afectado  por  la 
investigación así como al Comité de vigilancia; 
‐ si fuera necesario diferir el cumplimiento de la obligación de invitar a la persona personalmente 










hechos que se estén  investigando, el derecho a que  la Oficina  le comunique  las conclusiones y 
recomendaciones del  informe de  investigación definitivo. Asimismo, autoriza al  interesado que 
considere que no se han respetado las garantías procedimentales que le correspondían durante 
la  ejecución  de  la  investigación  a  presentar  una  solicitud  de  dictamen  ante  el  Consejero 
supervisor.  
 














las  investigaciones  así  como  las  relaciones  entre  las  acciones  internas  de  las  instituciones  y 
órganos  europeos,  por  una  parte,  y  las  investigaciones  de  la  OLAF,  por  otra.  Mientras  una 












las  competencias  de  la OLAF  en materia  de  investigación  en  el marco  de  las  investigaciones 
externas  referentes  a operadores económicos beneficiarios de  fondos  comunitarios mediante 




En el marco de  la ejecución de  investigaciones externas conviene otorgar a  la OLAF un mejor 










mandato  del  Director  General  de  la  Oficina  no  sea  renovable.  Además,  el  texto  menciona 
explícitamente  la  posibilidad  de  que  dispone  el  Director  General  de  no  transmitir  a  las 
autoridades  nacionales  información  sobre  hechos  que  pudieran  pertenecer  al  ámbito  del 













comportamientos  ilegales  que  afecten  a  los  intereses  financieros  comunitarios  y  la  disparidad 
entre  las  sanciones  penales  en  los  Estados  miembros  (que  no  siempre  resultan  efectivas, 
proporcionadas y disuasivas) hace que  la  represión del  fraude  transnacional y  la cooperación a 
escala europea sean muy difíciles. 
 








414  Propuesta  de  Directiva  del  Parlamento  Europeo  y  del  Consejo  relativa  a  la  protección  penal  de  los  intereses 
financieros de la Comunidad, documento COM (2001) 272, DO C 240 de 28.8.2001.  
415 Recordemos que el artículo 280.4 del Tratado CE establece que "el Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en 
el  artículo  251  y  previa  consulta  al  Tribunal  de  Cuentas,  adoptará  las  medidas  necesarias  en  los  ámbitos  de  la 






genera  y  en  su  totalidad,  sino  que  se  refiere  exclusivamente  a  dos  aspectos  específicos,  “la 
aplicación  de  la  legislación  penal  nacional”  y  “la  administración  de  justicia  en  los  Estados 
miembros”, lo cual no excluye la adopción de ciertas medidas de armonización de carácter penal. 
 
Las  disposiciones  de  esta  propuesta  se  inspiran  todas  en  las  disposiciones  contenidas  en  los 
instrumentos PIF del tercer pilar, lo que en otras palabras significa que la propuesta de Directiva 
pretende comunitarizar, sobre  la base del artículo 280.4 TCE, gran parte de  las disposiciones del 
Tercer  Pilar  pendientes  de  ratificación416.  Dicha  propuesta  fue  modificada  posteriormente417, 













El origen de  la propuesta de  la  creación de un Fiscal Europeo  surge de  la “Comunicación de  la 
Comisión  al Consejo,  al  Parlamento  Europeo,  al Comité  Económico  y  Social  y  al Comité de  las 
Regiones  ‐  Adaptar  las  instituciones  para  que  la  ampliación  sea  un  éxito  ‐  Contribución  de  la 
Comisión  Europea  para  la  preparación  de  la  Conferencia  Intergubernamental  sobre  cuestiones 
institucionales418”, complementado con un dictamen419  y una comunicación posterior en el que la 
                                                            
416  Tras  un  primer  capítulo  sobre  el  asunto  en  cuestión  y  algunas  definiciones  generales,  la  propuesta  de Directiva 
establece en su capítulo II los comportamientos que afectan a los intereses financieros comunitarios, es decir, el fraude 
(artículo 3), la corrupción activa y pasiva (artículo 4), con algunas disposiciones de asimilación (artículo 5), y el blanqueo 




417  Propuesta  modificada  de  Directiva  del  Parlamento  Europeo  y  del  Consejo  relativa  a  la  protección  penal  de  los 
intereses financieros de la Comunidad, documento COM (2002) 577 final, DO C 71 de 25.3.2003. 
418 Documento COM (1999) 592 
419  Dictamen  de  la  Comisión  en  virtud  del  artículo  48  del  Tratado  de  la  Unión  Europea  sobre  la  reunión  de  una 















éstos  no  deben  temer  la  creación  de  esta  nueva  instancia  comunitaria  ya  que  no  persigue  la 




El  artículo  280  bis421,  propuesto  por  el  libro  verde  sobre  la  protección  penal  de  los  intereses 
financieros comunitarios y la creación de un Fiscal Europeo422, del que a continuación hablaremos, 
por  tanto,  regularía el Fiscal europeo423.   A pesar de  todos  los esfuerzos,  la CIG 2000 que daría 
                                                                                                                                                                                    







enviar  a  juicio  a  los  autores o  cómplices de  infracciones que  afecten  a  los  intereses  financieros de  la Comunidad  y 
ejercer  ante  los  órganos  jurisdiccionales  competentes  de  los  Estados  miembros  la  acción  pública  relativa  a  estas 
infracciones en el marco de las normas previstas en el apartado 3. 
2. El Fiscal Europeo será elegido entre personalidades que ofrezcan todas las garantías de independencia y que reúnan 





3. El Consejo, con arreglo al procedimiento contemplado en el artículo 251,  fijará  las condiciones del ejercicio de  las 
funciones de Fiscal Europeo adoptando: 
(a)  un  Reglamento  que  establezca  los  elementos  constitutivos  de  las  infracciones  penales  relativas  al  fraude  y  a 




(c)  las normas aplicables al control  jurisdiccional de  los actos de procedimiento adoptados por el Fiscal Europeo en el 
ejercicio de sus funciones. 
422 Documento COM (2001) 715  
423 Sobre  la figura y base  jurídica del Fiscal Europeo, véanse POLLICINO ORESTE, M.L., “Tutela degli  interessi finanziari 
comunitari tra proposte della Commissione e opzioni della Convenzione: alla ricerca della base giuridica più appropriata 

















que  utilizan  normas  de  fondo  y  procedimiento  distintas425.  El  hecho  de  que  las  autoridades 
policiales   judiciales nacionales sólo tienen competencia para actuar en su propio territorio hace 
que muchas veces se den actuaciones concurrentes, parciales o  incluso  inexistentes. En segundo 
lugar,  el  deseo  de  superar  la  concepción  tradicional  de  cooperación  judicial  entre  Estados 
miembros. Si bien es cierto que en el ámbito del Tercer Pilar existen numerosos mecanismos de 
cooperación  en  materia  judicial,  éstos  no  responden  adecuadamente  a  la  cuestión  de  las 
actuaciones penales por los perjuicios causados a los intereses financieros comunitarios. El Fiscal 
europeo ayudará a, por ejemplo, evitar  la destrucción de pruebas y  la fuga de sospechosos que 






penales  en  los  Estados  miembros  debido  a  los  obstáculos  normativos  procesales426.  El  otro 
problema  se  refiere  a  la  admisibilidad  de  las  pruebas  practicadas:  puesto  que  los  tribunales 
aplican el principio del forum regit actum, no reconocen las normas del lugar donde se efectuaron 
los  actos  de  investigación  pueden  inadmitir  la  prueba  practicada.  Por  último  lugar,  hay  una 
voluntad de  reforzar  la organización y eficacia de  las  investigaciones dentro de  las  instituciones 
                                                            
424 DO C 80, de 10.3.2001 
425  Incluso algunos Estados miembros  tienen varios ordenamientos  jurídicos nacionales,  tal como ocurre en el Reino 
Unido con Inglaterra y el País de Gales, Escocia e Irlanda del Norte. 
426  Por  ejemplo,  las  autoridades  nacionales  competentes  no  tienen  todas  el mismo  acceso  a  la  información,  en  la 








El  principio  rector  de  la  actividad  de  la  Fiscalía  Europea  será  el  respeto  de  los  derechos 
fundamentales,  tal  como  los  garantizan  el  artículo    6  TUE,  los  principios  fundamentales  del 
Derecho comunitario consagrados por el Tribunal de Justicia, la Carta de Derechos Fundamentales 













de  la protección de  los  intereses  financieros comunitarios427,  tal como se definen en el artículo 
280 TCE. Conviene recordar que  los  intereses  financieros que deben protegerse  (como veremos 
en el punto II.2) son el presupuesto general, los presupuestos administrados por las Comunidades 
o por cuenta de éstas y algunos fondos no presupuestados428, administrados por su propia cuenta, 
por  organismos  comunitarios  sin  estatuto  de  institución429.  La  protección  de  los  intereses 





























La principal característica del Fiscal Europeo es  la  independencia431,  justificada por su calidad de 
órgano judicial especializado. Independencia que debe entenderse tanto respecto de las partes en 
el  proceso,  en  el marco  de  los  procedimientos  contradictorios,  como  respecto  de  los  Estados 
miembros y de las instituciones, órganos y organismos comunitarios. El Fiscal Europeo, entendido 
como jefe de  la Fiscalía Europea  lo elegiría el Consejo por mayoría cualificada, a propuesta de  la 














430 Libro verde sobre  la protección penal de  los  intereses financieros comunitarios y  la creación de un Fiscal Europeo, 
documento  COM  (2001)  715,  apartado  3.2.2.  “el  Fiscal  Europeo  constituye  más  una  atribución  de  competencias 
comunes que una transferencia de competencias nacionales preexistentes”. 
431  La  Comisión,  inspirándose  en  determinadas  disposiciones  previstas  para  garantizar  la  independencia  de  los 
miembros del Tribunal de Justicia, propuso en el apartado 2 del proyecto de artículo 280 bis que “el Fiscal Europeo será 
elegido entre personalidades que ofrezcan todas las garantías de independencia y que reúnan las condiciones requeridas 
















La  Comisión  estima  que  una  armonización  total  o  incluso  una  unificación  sería  legítima  en  el 
campo de  la protección de  los  intereses  financieros  comunitarios, es decir, en  los ámbitos que 
competen  especialmente  al  Fiscal  Europeo,  por  ejemplo  la  definición  de  los  elementos 
constitutivos  de  las  infracciones  de  su  competencia  o  la  duración  del  plazo  de  prescripción 
correspondiente.  Ello  daría  una  mayor  seguridad  jurídica.  La  Comisión  remite  a  los  tipos 
propuestos  en  la  Propuesta  de  Directiva  del  Parlamento  Europeo  y  del  Consejo  relativa  a  la 
protección penal de los intereses financieros de la Comunidad432 que, como ya dijimos en el punto 
II.1.9.1.,  pretende  comunitarizar,  sobre  la  base  del  artículo  280.4  TCE,  algunos  aspectos 
normativos  del  Tercer  Pilar,  en  particular,  la  normativa  PIF  pendiente  de  ratificación  por  los 
Estados miembros. 
 




Finalmente,  el  Libro  verde  detalla  en  profundidad  el  régimen  del  procedimiento  de  las 
actuaciones del Fiscal Europeo: fase preparatoria, fase judicial, garantía de  la  intervención de un 
juez  (el  juez  de  libertades),  etc.  En  relación  con  este  último  aspecto,  el  Parlamento  Europeo 
aconsejó la creación de una Sala de Cuestiones Preliminares en el Tribunal de Justicia. Ello se debe 
al siguiente problema de principio detectado por el Parlamento Europeo respecto de la propuesta 

















el  control  de  la  fase  preliminar,  la  unidad  en  la  aplicación  y  la  interpretación  del  Derecho 
comunitario,  la  equidad  en  la determinación de  la  jurisdicción  competente para  el  juicio,  y por 
supuesto  el  respeto  de  los  derechos  humanos  a  lo  largo  de  todo  el  procedimiento”.  A  este 
respecto, el Parlamento Europeo solicita a  la Comisión que, en el tiempo que resta hasta  la CIG 








Recordemos  que  la OLAF  dispone  de  poderes  de  investigación  de  carácter  administrativo,  con 
vocación  de  transmitir  una  parte  de  los  resultados  de  su  trabajo  a  las  autoridades  judiciales 
nacionales y, de hecho, según la Decisión por la que se crea la OLAF, “la Oficina es el interlocutor 




La actual  limitación de  la OLAF al  control administrativo  se debe  sobre  todo a que  los Estados 
miembros  (hasta ahora) no reconocen  la competencia en materia penal  (de  las  investigaciones) 
de  la  CE.  Para  la  creación  de  un  Fiscal  Europeo  es  necesario  que  cambie  la  posición  en  esta 





Diritto  pubblico  comparatao  ed  europeo,  2003,  fasc.  3,  pp.  1563‐1578  y  PICOTTI,  L.,  “L’attuazione  in  Italia  degli 
strumenti dell’Unione  Europea e  la protezione penale degli  interessi  finanziari  comunitari”, en Rivista  trimestrale di 












encargar  a  esta  última  la  realización  de  las  diversas  investigaciones.  De  este  modo,  la  OLAF 
ocuparía el  lugar que corresponde a  las policías en  los Estados miembros (en  los ordenamientos 
jurídicos  continentales),  en  los  cuales  la  realización de  las  investigaciones  en materia penal  se 
encargan en primer  lugar a un órgano  judicial, aunque  las competencias en este ámbito pueden 
delegarse en la policía. 
 
Otra cuestión distinta de  la anterior consiste en saber si  la OLAF debería seguir  llevando a cabo 
controles  administrativos  basados  en  sus  propias  competencias  y  el  alcance  de  dichas 
actuaciones. Esta cuestión se plantea en vista de que el objetivo de  los controles de  la OLAF es 






resultados de  las  investigaciones de  la OLAF. Aspecto no  libre de polémica, porque  la obtención 
de pruebas en el  curso de una  investigación de  carácter administrativo  como es  la de  la OLAF 
puede presentar numerosos problemas de legalidad. 
 
Al final,  lo que se plantea  la Comisión es si  la OLAF podría desempeñar  las funciones propias del 
Ministerio  Fiscal,  es  decir,  la  investigación  en  materia  penal,  tanto  fuera  como  dentro  de  las 
instituciones, órganos y organismos europeos. Para algunos autores,  la OLAF sólo podría recibir 
competencias para realizar investigaciones en materia penal en una función de “unidad de apoyo” 
a un Fiscal Europeo para  las  investigaciones  sobre el  terreno. En ese caso, además, habría que 
considerar  en  qué  circunstancias  se  ejercería  dicha  función  de  apoyo  (tal  vez  una  relación  de 
                                                            
436 GLEß,  S., BIEHLER, A.,  PARRA, N.,  y  ZEITLER, H.E., Analysis  of  the Green  Paper  on  criminal‐law  protection  of  the 
financial  interests  of  the  Community  and  the  establishment  of  a  European  Prosecutor,  Study  commissioned  by  the 





subordinación  como  la  existente  entre  fiscalía  y  policía  en  los  ordenamientos  jurídicos 
continentales). Es una cuestión compleja y que dará mucho que hablar.   
 









Bruselas  de  los  días  17  y  18  de  junio  de  2004,  donde  se  aprobó  el  Proyecto  del  Tratado  de 
                                                            
437 Tal como dice la Comisión en el Libro verde, pp. 79 y ss., los objetivos pretendidos son los siguientes: 
‐ El  nombramiento  de  un  Fiscal  Europeo  independiente,  que  centralice  la  dirección  de  las  investigaciones  y 
actuaciones  judiciales y ejerza así  la acción del Ministerio Fiscal ante  los  tribunales competentes de  los Estados 
miembros, en el ámbito de la protección de los intereses financieros comunitarios; y 
‐ la adopción de un marco de normas específicas a tal efecto, que determinen en particular: 
‐ su  estatuto,  caracterizado  por  una  organización  muy  descentralizada  basada  en  los  fiscales  europeos 
delegados y la ayuda de las autoridades nacionales de investigación de los Estados miembros; 
‐ las  normas  de  Derecho  penal  material  aplicables,  tendiendo  más  bien  hacia  la  unificación  para  las  más 
específicas  (infracciones  de  su  competencia,  penas  correspondientes  y  plazo  de  prescripción)  o  a  la mera 
armonización (responsabilidad de las personas jurídicas), y para todas los demás, que son las más numerosas, 
su determinación mediante la remisión a los Derechos nacionales; 











‐ los  recursos disponibles  contra  los actos adoptados por el  Fiscal Europeo en el ejercicio de  sus  funciones, 
principalmente los recursos internos y subsidiariamente los que deberán preverse, si fuere necesario, ante el 
Tribunal de Justicia. 
‐ La  organización  de  los  tribunales  (juez  de  libertades,  juez  responsable  del  control  de  la  apertura  del  juicio,  y 
tribunal  sentenciador) y  la  fase del proceso, así  como  la ejecución de  las penas,  se  regirán enteramente por el 
Derecho nacional, sin perjuicio del principio de ejercicio de la acción del Ministerio Fiscal por el Fiscal Europeo. 
‐ En  lo sucesivo,  la propuesta de centralizar a escala comunitaria  la dirección de  las  investigaciones y actuaciones 
judiciales en el ámbito específico de la protección de los intereses financieros comunitarios, con el fin de garantizar 
una  represión eficaz y equivalente en un espacio común, queda abierta a un debate más amplio, sin más  límite 




a  cuatro  temas:  reparto  y  definición  de  las  competencias,  simplificación  de  los  Tratados,  la  arquitectura 
institucional y el camino hacia una Constitución para  los ciudadanos europeos. Véase  también DE LA VILLA GIL, 





Constitución  Europea439,  firmado en Roma por  los  Jefes de Estado  y de Gobierno de  todos  los 
Estados miembros el 29 de octubre del mismo año, fecha a partir de la cual comenzó la ronda de 
ratificaciones  finalmente  truncada.  El  Tratado  por  el  que  se  establece  una  Constitución  para 
Europa preveía derogar el Tratado de la Comunidad Europea y el Tratado de la Unión Europea, así 









En primer  lugar, en el artículo  I‐53.7441 se da a entender que  la Unión posee competencias para 










de  estilo  en  la  redacción  de  los  párrafos  y  otras  variaciones  –como  el  cambio  del  término 
                                                            
439 Al que siguió  la aprobación de  las Declaraciones Anexas al Acta Final de  la Conferencia  Intergubernamental y Acta 
final, el 12 de octubre de 2004 
440 En la versión alemana se habla de “Derecho” en lugar de Justicia 
441  “La Unión  y  los Estados miembros, de  conformidad  con el artículo  III‐415,  combatirán el  fraude  y  cualquier otra 
actividad ilegal que perjudique los intereses financieros de la Unión” 
442  1.  La Unión  y  los  Estados miembros  combatirán  el  fraude  y  toda  actividad  ilegal  que  perjudique  a  los  intereses 
financieros  de  la  Unión  mediante  medidas  adoptadas  de  conformidad  con  el  presente  artículo,  que  deberán  ser 





proteger  los  intereses  financieros de  la Unión contra el  fraude. Con este  fin, organizarán,  junto con  la Comisión, una 
colaboración estrecha y regular entre las autoridades competentes.  































las materias que  todavía pertenecen al Tercer Pilar,  la cooperación policial y  judicial en asuntos 


















de  Libertad,  Seguridad  y  Justicia de manera que  podemos hablar de una  comunitarización del 
Tercer  Pilar:  controles  en  fronteras,  silo  e  inmigración;  cooperación  judicial  en  materia  civil; 
cooperación judicial en materia penal y cooperación policial. El TFUE contempla en el artículo 4 –




El  nuevo  artículo  67  TUE  define  el  ámbito  y  los  objetivos  del  ELSJ:  garantizar  la  ausencia  de 
controles de  las personas en  las  fronteras  interiores; desarrollar una política  común de  asilo, 
inmigración  y  control  de  las  fronteras  exteriores;  garantizar  un  nivel  elevado  de  seguridad 
mediante medidas  de  prevención  de  la  delincuencia,  el  racismo  y  la  xenofobia  […] mediante 
medidas  de  coordinación  y  cooperación  entre  autoridades  políticas  y  judiciales  y  otras 
autoridades  competentes,  así  como  mediante  el  reconocimiento  mutuo  de  las  resoluciones 
judiciales  en materia  penal  y,  si  es  necesario, mediante  la  aproximación  de  las  legislaciones 
penales. Finalmente, el último objetivo es  facilitar  la tutela  judicial garantizando en especial el 





del reconocimiento mutuo como base de  la cooperación  judicial en asuntos penales  (y  también 
civiles),  que  se  había  ido  imponiendo  por  la  práctica.  Segundo,  la  normativa  aplicable  a  estos 
ámbitos  será  la  propia  del  pilar  comunitario,  desapareciendo  así  instrumentos  como  los 
Convenios, que restaban eficacia a esta política. Tercero, la legislación en estas áreas se adopta a 
través  del  procedimiento  legislativo  ordinario,  lo  que  incorpora  al  Parlamento  Europeo  como 




título  «Disposiciones  particulares  relativas  al  espacio  de  libertad,  seguridad  y  justicia»  exponía  sus  características 
fundamentales  y  las  que  le  diferencian  de  las  competencias  comunitarias  ordinarias.  A  tenor  de  este  artículo,  la 
actuación europea tendrá como finalidad adoptar leyes y leyes marco europeas para aproximar las disposiciones legales 
y  reglamentarias  de  los  Estados  miembros  en  estos  ámbitos;  fomentar  la  confianza  mutua  entre  las  autoridades 
nacionales, basada  fundamentalmente en el  reconocimiento mutuo de  las  resoluciones  judiciales y extrajudiciales; y 
hacer  posible  la  cooperación  operativa  de  los  servicios  de  policía,  aduanas  y  otros  servicios  especializados  en  la 
prevención y detección de infracciones penales. Se subraya además el papel especial de los Parlamentos Nacionales en 
este  ámbito  y  el  derecho  de  iniciativa  compartida  entre  Estados  miembros  y  la  Comisión.  Todos  estos  aspectos 










El  Tribunal  de  Justicia  será  competente  es  este  ámbito  según  las  reglas  generales  del  pilar 
comunitario.  Sin  embargo,  se  establece  una  restricción  a  su  competencia,  en  los  aspectos 
relativos  a  la  cooperación  judicial  en  asuntos penales  y  la  cooperación  judicial.  El  artículo  276 
TFUE  dispone  así  que  el  Tribunal  “no  será  competente  para  comprobar  la  validez  o 
proporcionalidad  de  operaciones  efectuadas  por  la  policía  u  otros  servicios  con  funciones 
coercitivas de un Estado miembro, ni para pronunciarse sobre el ejercicio de las responsabilidades 






reforzar  la cooperación operativa. Se  incluye una base  jurídica para el establecimiento de una 
Fiscalía Europea, en el artículo 86 TFUE447, con la finalidad de perseguir los delitos relacionados 
con  los  intereses financieros de  la Unión (en cambio, con  la CIG 2004 era para cualquier delito 
transfronterizo). Sin embargo, este artículo también prevé que en el momento de creación de la 
Fiscalía,  o  posteriormente  una  decisión  adoptada  por  unanimidad  del  Consejo,  previa 
aprobación del Parlamento y previa consulta a  la Comisión, pueda determinar  la ampliación de 




contra  el  fraude,  y  es  prácticamente  idéntico  al  artículo  III‐415  del  Proyecto  de  Tratado 
Constitucional. Simplemente contiene alguna variación de forma, que no de contenido448. 
                                                            






448 Artículo 325.  “1.  La Unión  y  los  Estados miembros  combatirán el  fraude  y  toda  actividad  ilegal que  afecte  a  los 
intereses financieros de  la Unión mediante medidas adoptadas en virtud de  lo dispuesto en el presente artículo, que 
deberán  tener un efecto disuasorio y ser capaces de ofrecer una protección eficaz en  los Estados miembros y en  las 
instituciones, órganos y organismos de la Unión. 
2.  Los  Estados miembros  adoptarán  para  combatir  el  fraude  que  afecte  a  los  intereses  financieros  de  la Unión  las 
mismas medidas que para combatir el fraude que afecte a sus propios intereses financieros. 
3. Sin perjuicio de otras disposiciones de  los Tratados,  los Estados miembros coordinarán sus acciones encaminadas a 
proteger  los  intereses  financieros  de  la  Unión  contra  el  fraude.  A  tal  fin,  organizarán,  junto  con  la  Comisión,  una 
colaboración estrecha y regular entre las autoridades competentes. 
4. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Tribunal de 





Se  han  creado  mecanismos  muy  importantes  para  asegurar  la  eficacia  de  la  lucha  contra  la 
delincuencia  transnacional. En primer  lugar,  se establece un  listado de delitos en el artículo 83 
TFUE  para  los  cuales  se  permite  la  adopción  de  normas  mínimas  relativas  a  la  definición  y 
sanciones que incluyen terrorismo, la trata de seres humanos, la explotación sexual de mujeres y 
niños, el tráfico de drogas y armas y –lo que más interesa para el objeto de la tesis‐ el blanqueo 
de  capitales,  la  corrupción,  la  falsificación de medios de pago,  la delincuencia  informática  y  la 
delincuencia organizada. 
 
Otra  innovación  fundamental  es  la  generalización  del  principio  de  reconocimiento  mutuo  de 
resoluciones  judiciales  y  extrajudiciales,  que  se  extiende  incluso  al  ámbito  penal449.  En  ese 
sentido,  se  prevé  el  establecimiento  de  unas  normas  mínimas  procedimentales  referidas  a  la 




constituyen  una  importante  atribución  de  competencias,  dado  que  se  someten  a  los 
procedimientos  comunitarios ordinarios  todas  las  cuestiones especiales del  actual  Título VI del 
TCE  y  el  Tercer  Pilar  del  TUE.  La  relevancia  de  la  aportación  reside,  sin  embargo,  en  su 
consideración de Alta Política, que da más democracia y eficacia a un ámbito de preocupación 
prioritario  para  los  ciudadanos  y  que  dota  a  la  Unión  de  una  verdadera  competencia  e 
instrumentos propios450. Además, jurídicamente, destaca la constitucionalización del principio de 









449  En  el  caso  de  la  cooperación  judicial  penal,  algunos  Estados  que  tenían  recelos  sobre  la  repercusión  que  estas 
medidas  podían  tener  en  sus  sistemas  jurídicos  lograron  la  introducción  del  llamado    «freno  de  emergencia».  En 
realidad  se  trata de un «freno‐acelerador» en  la medida que  impide el bloqueo por parte del Estado miembro que 





















El  diccionario  de  la  Real  Academia  Española451  define  el  adjetivo  «financiero»  como 
“perteneciente  o  relativo  a  la  Hacienda  pública  […]”,  definida  por  algunos  autores  como  “el 
conjunto de  relaciones  jurídicas  susceptibles de valoración económica en  los que  figura como 
uno de los sujetos el Estado –u otro ente público‐ y a los cuales el ordenamiento jurídico dota de 
la  necesaria  unidad  por  estar  sujetos  a  un  régimen  unitario  de  poder  y  responsabilidad452”. 





El  instrumento  que  mejor  refleja  esta  conexión  entre  derechos  y  obligaciones,  esto  es,  entre 
ingresos  y  gastos,  es  el  instituto  del  Presupuesto.  En  las  Comunidades  Europeas,  de  todos  los 
presupuestos, el más  relevante es el Presupuesto General de  la UE. Éste ha sido prácticamente 
desde el principio el más  importante cualitativa y cuantitativamente y su contenido responde a 
los  objetivos  de  los  Tratados.  Éste  presupuesto  es  el  heredero  formal  del  que  inicialmente  se 
denominaba  Presupuesto  General  de  la  Comunidad  Económica  Europea  hasta  el  Tratado  de 










año  1968,  tras  la  aprobación  del  Tratado  de  Bruselas  por  el  que  se  fusionaron  los  órganos  ejecutivos  de  las  tres 
Comunidades, solo existe un presupuesto que recoge los recursos que se destinan a financiar los denominados gastos 
operacionales (formación profesional, desempleo, jubilación anticipada en los sectores del carbón y del acero, etc.). Su 
gestión depende de  la Comisión y su financiación se basa en  la exacción CECA, verdadero  impuesto comunitario, que 
grava a una tasa aproximada al 0,1% el valor de la producción del carbón y del acero. Dado que el plazo de cincuenta 










El Presupuesto General de  la UE es, por  lo  tanto, el  instrumento  financiero básico de  la Unión 
Europea,  heredero  del  hasta  1993  denominado  Presupuesto  General  de  las  Comunidades 
Europeas,  creado  por  el  Tratado  de  Luxemburgo  de  8  de  abril  de  1965  (artículo  20).  Aunque 
todavía no recoge toda la actividad financiera de la UE, su vocación es ir absorbiendo las distintas 
                                                                                                                                                                                    
El Presupuesto de  la CEEA  (Euratom)  también  estuvo  formado por dos presupuestos,  el de  funcionamiento  y  el de 
investigación e  inversiones. El primero desapareció en 1968 y el segundo en 1971. Como ha  indicado  la doctrina, “a 
pesar de  la existencia de un presupuesto general,  los  créditos de  investigación e  Inversión,  [...] hasta el Tratado de 
21/22  de  abril  de  1970  firmado  en  Luxemburgo,  fueron  objeto  de  presupuesto  separado”. Véase  STRASSER, D.,  La 






y  recientemente Cotonú en Benín), y su objetivo es desarrollar  la política comunitaria de cooperación con  los países 
menos  desarrollados,  principalmente  países  de  África,  Caribe  y  Pacífico  y  Países  y  Territorios  de  Ultramar.  Cada 







Además  de  todo  esto,  tienen  presupuestos  propios  los  denominados  Organismos  Comunitarios  Descentralizados 
(llamados también Agencias, Centros, Observatorios, Oficinas, etc.), que son organismos de Derecho Público europeo, 
con personalidad  jurídica propia, creados para desempeñar una tarea específica de naturaleza técnica, científica o de 
gestión. Dichos  presupuestos  se  tramitan  por  la  Comisión  al  Consejo  y  al  Parlamento  como  anexos  al  Presupuesto 
General de la UE, presentan un estado de gastos y de ingresos independientes para cada uno de ellos y se autofinancian 
total o parcialmente,  recibiendo  transferencias del Presupuesto General de  la UE. Además,  son objeto de  informes 
































Comunidades  Europeas  se  aprobó  en  el  año  1977  y  desde  entonces  se  han  producido 










de  la  Comunidad  no  sólo  el  Presupuesto  General  de  la  Comunidad,  sino  también  otros 




Tanto  del  Convenio  relativo  a  la  protección  de  los  intereses  financieros  de  las  Comunidades 
Europeas como del Libro Verde sobre la protección penal de los intereses financieros y la creación 
de  un  Fiscal  Europeo  se  infiere  que  el  concepto  “intereses  financieros”  abarca  al  presupuesto 




















de  fondo  era  la  inclusión  o  no  en  el  concepto  de  intereses  financieros  de  la  Comunidad,  del 
presupuesto  del  Banco  Central  Europeo  y  del  Banco  Europeo  de  Inversiones,  inclusión  que 
negaban los respectivos bancos. 
 
El  Tribunal  de  Justicia  afirmó  que  “contrariamente  a  lo  que  sostiene  el  BCE  […],  la  expresión 
«intereses financieros de la Comunidad» que figura en el artículo 280 CE, debe interpretarse en el 
sentido de que engloba no sólo los ingresos y gastos incluidos en el Presupuesto comunitario, sino 
que, en principio, también a  los  ingresos y gastos  incluidos en el presupuesto de otros órganos y 
organismos  creados por el Tratado CE458”.  Igualmente, el TJCE  se pronuncia  sobre  los  términos 












el mismo  problema,  que  no  es  otro que  la  necesidad  de  delimitar  el  alcance  del  concepto  de 




financieros de  las Comunidades válida  tanto para  los  fraudes en el gasto  como en  los  ingresos 
comunitarios.  Sin  embargo,  se  entienden  por  ingresos  sólo  los  procedentes  de  los  derechos 
fijados en los intercambios con países terceros, pero no los procedentes de la aplicación del tipo 
uniforme válido para todos los Estados miembros a la base IVA, ni los procedentes de la aplicación 
de un tipo uniforme a  la suma de  los PNB de todos  los Estados miembros. Sin embargo, es más 












1073/1999  y  1074/1999,  así  como  el  Libro  Verde  sobre  la  protección  penal  de  los  intereses 
financieros y la creación de un Fiscal Europeo, dicha protección no se limita sólo a la gestión de los 
créditos  presupuestarios,  sino  que  se  extiende  a  toda  medida  que  afecte  o  pueda  afectar  al 
patrimonio de las Comunidades, por ejemplo, los bienes inmuebles461. 
 
Por otro  lado, no  todos  los  elementos  integrantes del  concepto de  intereses  financieros de  la 
Comunidad gozarán de  la misma protección. En este punto cabe destacar  lo dicho dos párrafos 
antes, esto es, que quedan  también  al margen de  la protección de  los  intereses  financieros el 






La  autonomía  financiera  de  la  Unión  Europea,  como  entidad  jurídica  independiente  frente  a 
terceros países, se basa en el sistema de recursos propios del presupuesto comunitario. Estos se 
definen como  los  ingresos cedidos por  los Estados miembros a  la Comunidad. El sistema vigente 
en  la  actualidad  ha  sido  el  resultado  de  un  largo  proceso  histórico,  ya  que  los  Tratados 
constitutivos no preveían la financiación de la recién creada CEE mediante recursos propios, sino 
que  ésta  se  efectuaba  por  medio  de  aportaciones  financieras,  de  cada  uno  de  los  Estados 
miembros.  Dichos  Tratados,  sin  embargo,  si  contemplaban  la  instauración  de  un  sistema  de 














función  de  «cierre»  del  presupuesto  será  posteriormente463  asumida  por  el  llamado  «cuarto 
recurso». El cuarto recurso o recurso PNB se refiere a  los  ingresos comunitarios procedentes de 
aplicar un tipo al PNB total de la CE. Desde entonces, este sistema no ha experimentado grandes 






Los  ingresos que actualmente percibe  la Unión proceden de  los recursos propios y  los  llamados 













2. El Recurso basado en el  Impuesto sobre el Valor Añadido,  (14 por 100 del  total de  los  recursos) 
creado por  la Decisión de  recursos propios de 21 de  abril de 1970.  Este  recurso procede de  la 













cotizaciones  sobre  la  producción  pagadas  por  las  empresas  sectoriales  para  exportar  el  azúcar  excedentario  del 
mercado interior de la Unión (Reglamento nº 260/2001 del Consejo, de 19 de junio de 2001). 







que  la base  IVA es más elevada, en  términos relativos, en  los Estados miembros menos 
prósperos. 
 
3. El «cuarto recurso» o recurso PNB467,  introducido en 1988 por  la ya citada Decisión de Recursos 
propios  de  24  de  junio,  resulta  de  aplicar  un  tipo  a  la  suma  de  los  PNB  de  todos  los  Estados 










Sin  embargo,  la  situación  actual  del  Reino  Unido  representa  una  excepción  a  dicha 
proporcionalidad  ya  que  el  mantenimiento  del  mecanismo  de  compensación  británico,  más 





467  La  Decisión  de  recursos  propios  de  29  de  septiembre  de  2000,  sustituye  el  PNB  por  la  RNB,  conceptualmente 
idéntico al primero. 
468 El cheque británico fue introducido por el Consejo Europeo de Fontainebleau en 1984, con el objetivo de reducir el 




‐ En  segundo  lugar,  una  estructura  económica  caracterizada  por  la  escasa  relevancia  del  sector  primario 
(agricultura),  lo  que  a  su  vez  se  traducía  en  la  reducida  participación  del  Reino  Unido  en  los  gastos 
comunitarios, compuestos entonces en gran medida por los recursos destinados a la PAC. 
Estos  factores  fueron utilizados por el Reino Unido para  justificar  la necesidad de concederle una compensación, en 
base  a  la  idea  del  «justo  retorno».  Si  bien,  las  delegaciones  del  Consejo  y  la  Comisión  Europea  se mostraron muy 
reacias,  finalmente ésta  se materializaría en una «desgravación  fiscal» del Reino Unido por  la  aplicación de un  tipo 
efectivo reducido para el recurso IVA. La decisión de dicho Consejo quedó recogida en la Decisión de recursos propios 
de 7 de mayo de 1985, posteriormente modificada por  la Decisión de  junio de 1988. El cheque británico permaneció 
inalterado en  la Decisión de 1994, pero  sería posteriormente modificado en  la nueva Decisión de  recursos propios, 
resultado de los compromisos asumidos en el Consejo Europeo de Berlín, con el fin de tener en cuenta los beneficios de 
la  ampliación  y  extender  a  otros  cuatro  Estados  contribuyentes  netos  compensaciones  presupuestarias.  Véase 
SERRANO  LEAL, C.; MONTORO  ZULUETA, B.;  y VIGUERA RUBIO,  E.,  “El  sistema de  recursos propios  comunitarios.  El 
cheque británico”, en Boletín Económico del  ICE,  Información Comercial Española, nº 2853, 5‐11 septiembre de 2005, 








De  la misma manera que hemos hecho un análisis somero de  los  ingresos de  la Comunidad, se 
hace  necesario  hablar  de  los  gastos.  Nos  referimos  tanto  a  los  gastos  consignados  en  el 






La  primera  gran  categoría  son  los  gastos  consignados  en  el  Presupuesto  General.  Desde  la 
reforma de 1988, los gastos se dividen en ocho secciones, relativas a cada Institución y órgano: 
Parlamento  Europeo,  Consejo,  Comisión,  Tribunal  de  Justicia,  Tribunal  de  Cuentas,  Comité 
Económico y Social, Comité de las Regiones y Defensor del Pueblo Europeo. La más importante 
es la sección III, la de la Comisión, que agrupa a más del 80 por 100 del gasto comunitario. Desde 
2004  las  iniciativas de  la Comisión se clasifican en unas doscientas actividades repartidas entre 




cuatro  modos  diversos:  ejecución  centralizada  (con  gestión  directa  o  indirecta),  ejecución 
compartida  (se utiliza  en  la mayor parte del Presupuesto, principalmente  en  lo  relativo  a  los 
gastos del FEOGA‐ Garantía y de los Fondos Estructurales), gestión descentralizada (se delega en 
terceros Estados –que suelen ser países candidatos a  la adhesión‐ determinadas competencias 
de  ejecución  del  presupuesto,  al  amparo  de  lo  dispuesto  en  los  artículos  162  a  166  del 
Reglamento General Financiero)  o gestión conjunta con Organizaciones Internacionales. 
 
En  cuanto  a  la distribución  cuantitativa del  gasto,  a modo de ejemplo, el  FEOGA‐Garantía ha 
ocupado históricamente el principal  lugar en  la distribución de gastos comunitarios. Durante el 
período 1968‐1980 ha  representado, por  término medio, del orden del 74,1 por 100 del  total 
                                                            
470 Las perspectivas financieras constituyen el marco de los gastos comunitarios a lo largo de un período de varios años. 
Son el  resultado de un acuerdo  interinstitucional entre el Parlamento Europeo, el Consejo y  la Comisión e  indican  la 
amplitud máxima y la composición de los gastos comunitarios previsibles. Las perspectivas financieras son objeto de un 
ajuste anual por  la Comisión para  tener en  cuenta  los precios  y  la evolución del PNB  comunitario.  Las perspectivas 
financieras vienen divididas en  siete grandes  rúbricas que  son  los  techos de gastos que deben  respetarse  cada año, 






















16  por  100  y  en  el  período  1990‐99  a  valores  relativos  cercanos  al  30  por  100  del  total.  La 





















que nació el Convenio PIF, en este punto haremos un análisis de  su  contenido  y de  lo que ha 
supuesto  en  el  proceso  de  la  protección  de  los  intereses  financieros.  El  objetivo  principal  del 
Convenio es garantizar una mayor compatibilidad entre  las disposiciones penales de  los Estados 
miembros mediante  la  creación  de  unas  normas  penales mínimas,  a  fin  de  que  la  lucha  para 
combatir el fraude  que perjudique los intereses financieros de las Comunidades Europeas resulte 
más  eficaz,  aún  más  disuasoria  y  para  reforzar  la  cooperación  en  materia  penal  entre  los 
Estados473. 
 
El principal  logro es que, partiendo de una definición única de  fraude,  los Estados miembros se 
comprometen en principio a considerar infracciones penales los comportamientos que se definen 
como  fraudulentos  con  respecto  al  presupuesto  de  las  Comunidades  y  a  imponer  sanciones 





financieros de  las Comunidades válida  tanto para  los  fraudes en el gasto  como en  los  ingresos 
comunitarios.  En  lo  referente  al  gasto,  el  tipo  penal  recoge  cualquier  acción  u  omisión 
intencionada  relativa  a  la  utilización  o  presentación  de  declaraciones  o  de  documentos  falsos, 
inexactos o incompletos que tengan por efecto la percepción o la retención indebida de fondos, el 
incumplimiento del deber expreso de comunicar una información que tenga el mismo efecto, así 













comunicar  una  información  que  tenga  el  mismo  efecto,  así  como  el  desvío  de  un  derecho 
obtenido  legalmente.  No  obstante,  se  entienden  por  ingresos  sólo  los  procedentes  de  los 
derechos fijados en  los  intercambios con países terceros, pero no  los  ingresos procedentes de  la 
aplicación  del  tipo  uniforme  válido  para  todos  los  Estados miembros  a  la  base  del  IVA,  ni  los 
procedentes  de  la  aplicación  de  un  tipo  uniforma  a  la  suma  de  los  PIB  de  todos  los  Estados 
miembros. 
 
Sin  perjuicio  de  los  fraudes  leves  definidos  en  el  apartado  2  del  artículo  2,  el  apartado  2  del 
artículo 1 obliga  a que  cada Estado miembro  adopte  las medidas necesarias  y  adecuadas para 
incorporar  a  su Derecho  penal  interno  las  disposiciones  del  apartado  1,  es  decir,  los  obliga  a 
verificar si sus respectivos Derechos penales vigentes cubren de manera suficiente la totalidad de 
los comportamientos que tipifican. Por otra parte, de acuerdo con el apartado 3 del artículo 1, la 
elaboración o el suministro de declaraciones o documentos  falsos,  inexactos o  incompletos que 
tengan el efecto mencionado   en el apartado 1 deberán  ser  tipificados  como hechos punibles. 
Según  el  apartado  4 del  artículo  1,  el  carácter  intencional de  un hecho no podrá  establecerse 
basándose en circunstancias de hecho objetivas. 
 
El  artículo  2,  apartado  1,  del  Convenio  obliga  a  los  Estados  miembros  al  establecimiento  de 
sanciones  penales  eficaces,  proporcionadas  y  disuasorias  con  objeto  de  castigar  los 
comportamientos  constitutivos  de  fraude,  así  como  la  complicidad,  inducción  o  tentativa  de 
fraude  contra  los  intereses  financieros  comunitarios  del  artículo  1.  El  carácter  disuasorio  y 
ejemplar de la sanción penal justifican su uso en la lucha contra la delincuencia financiera y, de la 
misma manera, en caso de fraudes graves de deberán imponer sanciones penales de privación de 
libertad  que  den  lugar  a  la  extradición,  considerándose  fraude  grave  aquel  que  afecte  a  un 
montante  mínimo  a  fijar  por  cada  Estado  miembro  que  no  podrá  sobrepasar  los  [por  aquel 
entonces] 50.000 ecus. 
 
El artículo 3 establece que  los Estados miembros deberán adoptar  las medidas que  consideren 
necesarias para que  los  jefes de empresas o demás personas que ejerzan poderes de decisión o 
de control en el seno de las empresas respondan penalmente en caso de fraude cometido por una 
persona  sometida  a  su  autoridad474.  Esta  disposición  fue  adoptada  como  consecuencia  del 
importante papel que las empresas juegan en los ámbitos financieros comunitarios y para que las 
                                                            

















El artículo 7 enuncia el principio del ne bis  in  idem, que adquiere una  importancia muy concreta 
























Como  hemos  dicho  con  anterioridad,  la  definición  de  un  concepto  uniforme  de  fraude  y  el 
establecimiento de  la obligación exigida a  los Estados miembros para  la  creación de  sanciones 
penales constituye un avance muy sustancial, pues garantiza un estándar mínimo de normas para 
todos  los Estados miembros. Además, dichas normas pueden ser adaptadas en cada uno de  los 
sistemas penales ya existentes  sin  la necesidad de  crear un nuevo  tipo penal,  tal  como dice el 
Informe Explicativo. 
 
En  cualquier  caso,  los  intereses  financieros  ya  estaban  protegidos  con  anterioridad, 
reconduciéndose a  los tipos de fraude de subvenciones y de delito fiscal (defraudación), aunque 
éstos  presentan  dos  diferencias  sustanciales:  mientras  que  la  doctrina  califica  el  fraude  de 
subvenciones como delito de peligro abstracto, el delito fiscal se considera de peligro concreto475. 
En concreto, en  lo  referente a  la vertiente de gastos, el principio de asimilación determinó que 
recayeran  condenas  aplicando  la  normativa  interna,  y  en  cuanto  a  los  ingresos,  además  de  la 
aplicación de dicho principio,  la Ley de Contrabando de 13 de  junio de 1982476. Ejemplos de  la 







El primer problema a  la hora de tratar  las subvenciones es  la falta de un concepto uniforme. La 
subvención, entendida como modalidad o  instrumento  formalizado de  la acción de  fomento de 
los poderes públicos, se configura en el ámbito del Derecho administrativo, con influencia directa 
del Derecho Financiero, y de ahí  la  indefinición de dicho  instituto. Además,  la aparición de otras 
fórmulas  administrativas  de  auxilio,  adaptadas  a  las  exigencias  de  los  sistemas  económicos 
                                                            
475 DANNECKER, G. Evolución del Derecho penal…, p. 184. El mismo autor  indica que estas diferencias son apreciables 










avanzados,  provoca  la  imposibilidad  de  reducir  a  la  unidad  la  tipología  y  estructura  de  dicho 




Ley  31/1990,  de  27  de  diciembre478,  recogía  en  su  artículo  81.2  un  concepto  de  subvención  y 
ayuda basado  en un  concepto  estricto  –primer párrafo‐  y  en un  concepto  extensivo  –segundo 





a  favor  de  personas  o  Entidades  públicas  o  privadas,  para  fomentar  una  actividad  de 
utilidad pública o interés social o para promover la consecución de un fin público 
b) a cualquier  tipo de ayuda que se otorgue con cargo al Presupuesto del Estado o de sus 
Organismos Autónomos y a  las subvenciones o ayudas  financiadas, en  todo o en parte, 
con fondos de la Comunidad Económica Europea”  
 
En  términos  análogos  es  definida  la  subvención  en  el  artículo  1.2  del  derogado  Real  Decreto 
2225/1993,  de  17  de  diciembre479,  al  establecer  que  el  reglamento  resulta  aplicable  “a  toda 
disposición  gratuita  de  fondos  públicos  realizada  a  favor  de  personas  o  entidades  públicas  o 
privadas  para  fomentar  una  actividad    e  utilidad  pública  o  interés  social  o  para  promover  la 





General  de  Subvenciones480,  la  que  ha  acotado  un  nuevo  concepto  legal  de  subvenciones,  al 
definir  las  mismas,  con  arreglo  al  artículo  2  como  “toda  disposición  dineraria  realizada  por 




478  Ley  31/1990,  de  27  de  Diciembre,  de  Presupuestos Generales  Del  Estado  para  1991,  BOE  núm.  311,  de  28  de 
diciembre de 1990. 













de  una  actividad  de  utilidad  pública  o  interés  social  o  de  promoción  de  una  finalidad 
pública.” 
 
Más  amplia  es  la  definición  que  se  acuña  en  el  acervo  de  la  normativa  y  jurisprudencia 
comunitaria, fundamentalmente a través de ésta última, que en sentencia del Tribunal de Justicia 
de 27 de marzo de 1980 definió las ayudas como “las decisiones de los Estados miembros por las 
que  éstos  últimos,  para  alcanzar  objetivos  económicos  y  sociales  que  le  son  propios,  ponen, 
mediante decisiones unilaterales y autónomas a disposición de las empresas o de otros sujetos de 
derecho,  recursos procurándoles ventajas destinadas a  favorecer  la  realización de  los objetivos 
económicos o sociales perseguidos481.” 
 
Del  análisis  comparado  de  ambos  preceptos  se  infiere  que  la  finalidad  perseguida  por  cada 
mandato  busca  dar  solución  a  problemas  de  índole  diferente,  porque  así  como  en  el  ámbito 
interno  la  definición  no  está  condicionada  a  la  naturaleza  jurídica  pública  o  privada  del 





Por otro  lado, debemos  tener  en  cuenta que  en Derecho  Penal,  la  subvención mantiene unas 
condiciones específicas:  la más  importante es  la atribución de  la condición de sujeto activo a  las 



















de hecho objetivas para determinar el  carácter  intencional de una acción u omisión,  lo que ha 
facilitado el mantenimiento de situaciones jurídicas de los Estados miembros que reconocen una 
responsabilidad penal  independiente de  la  culpabilidad  y que  atribuyen  al  autor  la  carga de  la 
prueba  de  los  hechos  excluyentes.  En  países  como Alemania,  Italia  o  el  nuestro,  las  garantías 
jurídico‐constitucionales  derivadas  del  principio  general  nulla  poena  sine  lege  impiden  la 






Otra  de  las  críticas    hechas  al Convenio  PIF  es  que  no  prevé  una  ampliación  de  los  supuestos 
ejemplares para  los  casos de  fraude particularmente graves. Algunos autores  se plantean  si es 
posible  renunciar,  en  un  principio,  al  establecimiento  de  un  límite  penal  adecuado  para  las 
conductas  mencionadas  en  el  apartado  1  del  artículo  2483.  Las  sanciones  penales  a  imponer 




liberad puede dar  lugar a  la extradición si su duración máxima es de un año por  lo menos tanto 
por la ley del Estado miembro requirente como por la del Estado requerido. El Convenio relativo a 
la extradición entre los Estados miembro de la Unión Europea485 requiere en su artículo 2 que los 
hechos  sean  castigados  con una pena privativa de  libertad de por  lo menos doce meses  en el 
Estado miembro requirente y de seis meses por lo menos en el Estado requerido. 
                                                                                                                                                                                    












Otra crítica es  la  fijación de  los 50.000 euros como un  supuesto  típico para delimitar  lo que  se 
considera fraude grave. El Convenio deja que los Estados miembros decidan el importe mínimo y 
la  delimitación  de  las  circunstancias  de  hecho  que  permiten  calificar  determinados 
comportamientos como constitutivos de falta grave, pero no para los casos de fraude grave. Por 





















3.3.1.  Primer  Protocolo  anexo:  Protocolo  relativo  a  la  corrupción  de  los 
funcionarios 
 
El  Protocolo  relativo  a  la  corrupción  de  los  funcionarios486  fue  propuesto  a  petición  de  la 
Presidencia  española  como  un  instrumento  adicional  para  completar  el  Convenio  PIF.  Tras 









de  corrupción  pasiva488  que  perjudican  o  pueden  perjudicar  los  intereses  financieros  de  las 
Comunidades  Europeas,  y  el  artículo  3.1  define  la  corrupción  activa489.  Los  Estados miembros 
están obligados a adoptar  las medidas necesarias para  tipificar estas conductas, y en virtud del 





la Comisión Europea  a  los Ministros de Gobierno;  los miembros del Parlamento Europeo  a  los 
miembros de los parlamentos nacionales; los miembros del Tribunal de Justicia a los miembros de 
los Tribunales Supremos nacionales; y  los miembros del Tribunal de Cuentas a  los miembros de 




el  Convenio  relativo  a  la  lucha  contra  los  actos  de  corrupción  en  los  que  estén  implicados 
funcionarios de  las Comunidades Europeas o de  los Estados miembros de  la Unión Europea490, 
que amplía la protección penal contra todos los actos de corrupción en los que estén implicados 
dichos  funcionarios  aunque  no  perjudiquen  intereses  financieros  de  la  Comunidad.  Sus 
disposiciones materiales tienen en cuenta las disposiciones del Primer Protocolo del Convenio PIF 
y pretende conseguir una mejora de  la cooperación judicial de  los Estados miembros en  la  lucha 




en  ARROYO  ZAPATERO,  L.,  y  NIETO  MARTÍN,  A.,  Fraude  y  corrupción  en  el  Derecho  penal  económico  Europeo. 
Eurodelitos de corrupción y fraude”, Ediciones de la Universidad de Castilla‐La Mancha, Cuenca, 2006, pp. 89‐101 
488 Artículo 2. “1.  […] constituirá corrupción pasiva el hecho  intencionado de que un  funcionario, directamente o por 
medio de  terceros,  solicite o  reciba  ventajas de  cualquier  ventaja, para  sí mismo o para un  tercero, o  el hecho de 
aceptar  la promesa de  tales ventajas, por  cumplir o no  cumplir, de  forma  contraria a  sus deberes oficiales, un acto 
propio  de  su  función  o  un  acto  en  el  ejercicio  de  su  función,  que  cause  o  pueda  causar  perjuicio  a  los  intereses 
financieros de las Comunidades Europeas”.  
489 Artículo  3.  “1.  […]  constituirá  corrupción  activa  el  hecho  intencionado  de  que  cualquier  persona  prometa  o  dé, 
directamente  o  por medio  de  terceros,  una  ventaja  de  cualquier  naturaleza  a  un  funcionario,  para  éste  o  para  un 
tercero, para que se cumpla o se abstenga de cumplir, de forma contraria a sus deberes oficiales, un acto propio de su 
función o un acto en el ejercicio de su  función que cause o puedo causar perjuicio a  los  intereses  financieros de  las 
Comunidades Europeas”. 










3.3.2. Segundo protocolo anexo: Protocolo  relativo a  la  responsabilidad de  las 
personas jurídicas y el blanqueo de capitales 
 
El segundo protocolo491, de 19 de  junio de 1997, se refiere a  la responsabilidad de  las personas 
jurídicas, a la confiscación, al blanqueo de capitales y a la cooperación entre los Estados miembros 
y  la Comisión para proteger  los  intereses  financieros de  las Comunidades  y proteger  los datos 
personales correspondientes. 
 
Las  novedades  del  precepto  son  la  definición  que  da  de  persona  jurídica  en  el  artículo  1, 
entendida  como  “cualquier  entidad  que  goce  de  tal  régimen  jurídico  con  arreglo  al  Derecho 
nacional aplicable, con excepción de los Estados o de otros organismos públicos en el ejercicio de 
su potestad pública y de las organizaciones internacionales públicas”. En el caso del blanqueo de 





El artículo 2 establece que  cada Estado miembro adoptará  las medidas necesarias para que  se 
tipifique  el  blanqueo  de  capitales  (en  el  sentido  del  protocolo)  como  infracción  penal.  No 








seno de  la misma. También  se prevé  la necesidad de garantizar una  responsabilidad penal por 








responsabilidad  penal  de  la  persona  jurídica  en  casos  de  culpa  in  vigilando.  Y  todo  ello  sin 
perjuicio de  las acciones penales que correspondan contra  las personas  físicas,  tal como dice el 
apartado 3 del artículo. 
 
El artículo 4 dispone que  los Estados adoptarán  las medidas necesarias para que a  las personas 
jurídicas  les  sean  aplicadas  sanciones  efectivas,  proporcionales  y  disuasorias.  Las  sanciones 
podrán  ser  multas  de  carácter  penal  y  administrativo,  así  como  la  exclusión  del  disfrute  de 
ventajas  o  ayudas  públicas,  la  prohibición  temporal  o  permanente  en  el  desempeño  de 
actividades comerciales, la vigilancia judicial y la disolución judicial. 
 
Los  siguientes  artículos  abordan  el  tema  de  la  confiscación  (artículo  5),  de  las  infracciones  en 









El  Informe  explicativo  del  Convenio  PIF  decía,  en  relación  con  el  artículo  8,  que  los  Estados 
miembros podrán, con posterioridad, precisar en un protocolo adicional  las modalidades  según 
las cuales el Tribunal de Justicia será competente para pronunciarse con carácter prejudicial sobre 
la  interpretación de  las disposiciones del Convenio. Con  tal  fin, el 19 de noviembre  se  firmó el 
protocolo  relatico a  la  interpretación, con carácter prejudicial, por el Tribunal de  Justicia de  las 
Comunidades Europeas493. 
 
Según  el  apartado  1  del  artículo  2,  cualquier  Estado  miembro  podrá  aceptar,  mediante  una 
declaración494, la competencia del Tribunal de Justicia para pronunciarse, con carácter prejudicial, 
sobre la interpretación del Convenio PIF y de su primer protocolo. En dicha declaración, según el 
apartado  2,  podrán  precisar  que  cualquiera  de  los  órganos  jurisdiccionales  de  estos  Estados 
                                                            
493 Protocolo, de 29 de noviembre de 1996,  relativo a  la  interpretación,  con  carácter prejudicial, por el Tribunal de 
Justicia  de  las  Comunidades  Europeas  del  Convenio  relativo  a  la  protección  de  los  intereses  financieros  de  las 
Comunidades Europeas, DO C 151, de 20.5.1997]. 
494 De hecho, España  se  reserva el derecho de prever en  su  legislación  interna que  cuando  se plantee una  cuestión 
relativa a la interpretación del Convenio PIF ante un Tribunal cuyas decisiones no sean susceptibles de recurso judicial 





miembros  o  que  cualquier  Tribunal,  cuyas  decisiones  no  puedan  dar  lugar  a  un  recurso 








Como  hemos  visto  hasta  el  momento,  cada  vez  son  más  las  similitudes  entre  sanciones 
administrativas  y  penales  en  el  ámbito  de  la  protección  de  los  intereses  financieros.  Dichos 
reglamentos  son  un  instrumento  del  Primer  Pilar  que  establecen  un  sistema  más  o  menos 
homogéneo  de  sanciones  administrativas  y  sus  controles  que  complementan  las  medidas 




3.4.1.  El  reglamento  (CE,  Euratom)  nº  2988/95  del  Consejo,  relativo  a  la 
protección de los intereses financieros de las Comunidades Europeas  
 
Este  reglamento  no  contiene  sanciones  de  eficacia  directa,    sino  disposiciones  generales 
aplicables a las medidas y sanciones administrativas ya previstas por la normativa sectorial. Como 








tenga  o  pudiera  tener  por  efecto  un  perjuicio.    La  definición  adoptada  abarca  todos  los 














El  concepto de  irregularidad,  según  la definición  del  Legislador  comunitario, no  se  limita  a  los 
actos que entrañan la aplicación de las sanciones enumeradas en el artículo 5 del Reglamento (CE, 
Euratom) nº 2988/95  (que requieren por principio  la existencia de una  falta  intencionada o por 
negligencia), sino que se refiere también a aquellos actos que justifican la aplicación de medidas y 
controles comunitarios en  función del objetivo de protección de  los  intereses  financieros de  las 
Comunidades. 
 
Para  que  los  comportamientos  puedan  ser  calificados  de  irregulares  han  de  vulnerar  una 
disposición  del  Derecho  comunitario.  Y  de  esto  se  deduce  que  las  disposiciones  nacionales 
necesarias  para  que  la  norma  comunitaria  surta  plenos  efectos  deben  considerarse  también 
disposiciones que protegen los intereses financieros comunitarios497.  
 
El  alcance  del  concepto de  irregularidad debe determinarse  en  función del marco  legal  de  los 
intereses  financieros  comunitarios,  que  puede  variar  según  los  sectores  de  que  se  trate.  Los 
reglamentos de aplicación en el sector de  la Sección de Orientación del FEOGA498 disponen que 
«Los  Estados  miembros  adoptarán  las  medidas  necesarias  para  prevenir  y  perseguir  las 
irregularidades,  así  como  para  recuperar  las  sumas  perdidas  a  raíz  de  irregularidades  o 
negligencias».  En  materia  de  recursos  propios  tradicionales,  los  Estados  miembros  están 




496  Exceptuándose  los  errores  o  negligencias  cometidas  en  detrimento  del  presupuesto  comunitario  por  las 




497 Con arreglo al  régimen de  cofinanciación en el  sector de  los  Fondos Estructurales  y del  Fondo de Cohesión, por 
ejemplo, son de aplicación  las disposiciones nacionales en materia de gestión presupuestaria y de control  financiero. 




a  los gastos agrícolas desde el 1 de enero de 2000. En el  sector de  los gastos  realizados  con  cargo a  la  Sección de 
Garantía del FEOGA,  la Comisión aplica el procedimiento denominado de «liquidación de cuentas»,  instituido por vez 
















Las  irregularidades,  tal y  como  se definen en el apartado 2 del artículo 1 y en el artículo 7 del 
Reglamento  2988/95  anteriormente  mencionado  son    infracciones  «de  una  disposición  del 
Derecho  comunitario  por  acción  u  omisión  de  un  agente  económico».  A  los  efectos  de  la 






es  importante clarificar  la acción de  los Estados miembros cuando actúan con «prerrogativas de 
poder público», es decir, «aquellas actividades propias de  la autoridad pública500» que  llevan a 
cabo  en  condiciones  tales  que  suponen  una  excepción  al  derecho  común,  que  regula  las 
relaciones  jurídicas  entre  particulares.  Al  margen  de  estas  actividades  específicas,  un  Estado 
miembro puede considerarse agente económico a tenor del Reglamento 2988/95, en particular, 
cuando se trate de actos de gestión como, por ejemplo, la organización de un curso de formación 
en  el  marco  de  un  programa  financiado  por  el  Fondo  Social  Europeo  (FSE)  o  la  mejora  de 






El  artículo  2  establece  que  los  controles  y  las  medidas  sancionadoras  administrativas  sólo  se 
establecerán  cuando  sean  necesarias  para  garantizar  la  correcta  aplicación  del  Derecho 













la  retirada de  la ventaja obtenida  indebidamente. De especial  relevancia es el apartado 3, que 





de  una  multa  administrativa,  el  pago  de  una  cantidad  superior  a  las  sumas  indebidamente 
percibidas  o  eludidas,  la  privación  total  o  parcial  de  una  ventaja  incluso  en  el  caso  de  que  el 
agente  sólo  se  haya  beneficiado  de  una  parte  de  la  misma,  la  retirada  temporal  de  una 
autorización  o  la  pérdida  de  una  garantía  o  de  una  fianza.  Junto  a  estas  sanciones  se  podrán 
imponer,  además,  otras  de  carácter  exclusivamente  económico,  de  naturaleza  y  alcance 





Comunidades  Europeas  supuso  una  especie  de  Parte  General  del  Derecho  sancionador 
comunitario, pero  con algunas deficiencias. Así, por ejemplo, en numerosas ocasiones  se  tiene 
que recurrir a  los principios generales del Derecho de  los Estados miembros que tengan eficacia 
en el Derecho comunitario. También se presentan problemas esenciales a  la hora de determinar 
cuáles  son  los principios  generales que  tienen  validez  en  el Derecho  comunitario,  teniendo  en 
cuenta que el Tribunal de Justicia se  inspira claramente en  los principios generales que rigen en 


























fraude. Dicha  facultad de  la Comisión  fortalece  las posibilidades  y  los objetivos de  los  Estados 
miembros en la lucha contra el fraude y deberá servir, en particular, para los casos de fraude que 
por su magnitud no se  limiten a un solo país, así como en aquellos casos en que es necesaria su 





la  lucha  contra  el  fraude,  eso  es,  es  una  herramienta  de  naturaleza  horizontal.  Además,  el 
Reglamento reconoce potestades a la Comisión no sólo en el territorio de la Unión, sino también 
en terceros países. En concreto,  la disciplina de  los controles y verificaciones  in situ subdivide  la 
acción de tutela financiera en tres fases fundamentales: 
 
En  primer  lugar  se  adopta  la  decisión  de  proceder  al  control  y  se  llevan  a  cabo  actividades 
preparatorias,  luego  se procede con  la  fase ejecutiva, que comprende  la  realización del control 














artículo  2,  esto  es,  investigación  de  irregularidades  graves,  irregularidades  transnacionales  o 
irregularidades  en  que  puedan  estar  implicados  operadores  económicos  que  actúen  en  varios 





La  primera  y  tercera  hipótesis  de  legitimación  de  la  intervención  comunitaria  tienen  una 
naturaleza  esencialmente  técnica,  y  delimitan  los  casos  en  que  la  acción  de  la  Comisión  es 
subsidiaria  respecto a  la de  los Estados miembros. En cambio, el  segundo  supuesto, prevé una 
intervención autónoma de la Comisión. En dicho caso, la Comisión debe hace una “valoración de 
oportunidad”    en  términos de  coste‐beneficio  antes de  realizar  el  control  y,  además,  según  el 
artículo 3 velará para que no se efectúen al mismo tiempo controles o verificaciones similares, por 
los mismos hechos, de  los operadores económicos de que se  trate sobre  la base de normativas 
comunitarias sectoriales. 
 
Además,  en  virtud  de  lo  dispuesto  por  el  artículo  4,  la  Comisión  informará  a  las  autoridades 
nacionales del motivo, del objeto y de la finalidad de dichos controles y verificaciones con tiempo 
suficiente  de  manera  que  puedan  aportar  la  ayuda  necesaria.  Esto  puede  traducirse  en  la 

















profesional. La  legitimación de  los  inspectores de  la Comisión para acceder será una habilitación 
escrita en  la que se  indicarán su  identidad y  la calidad en  la que concurren, acompañada de un 







En  cuanto  a  las  potestades  de  los  inspectores,  el  artículo  7  establece  que  “[…  éstos]  tendrán 
acceso  en  las  mismas  condiciones  que  los  inspectores  nacionales  y  dentro  del  respeto  de  las 
legislaciones nacionales a toda  la  información y documentación sobre  las operaciones de que se 
trate que resulte necesaria para el buen desarrollo de los controles y verificaciones in situ. Podrán 




El  acceso  a  los  locales  es  ejercitable  en  tanto que  el operador  económico  colabore.  Si  éste  se 
opone, el artículo 9 dice que el Estado miembro de que se trate prestará a  los  inspectores de  la 
Comisión  la  ayuda  necesaria  para  la  realización  de  su  labor  de  control  y  verificación  in  situ. 
Asimismo, el artículo 7.2 contempla la posibilidad que, previa solicitud de la Comisión, los Estados 
                                                            
502  Artículo  7  del  Reglamento  nº  2988/95.  “[…]  Personas  físicas  o  jurídicas  y  a  las  demás  entidades  a  las  cuales  el 
Derecho nacional  reconozca  capacidad  jurídica, que hayan  cometido  la  irregularidad. Podrán  también aplicarse a  las 
personas  que  hayan  participado  en  la  realización  de  la  irregularidad,  así  como  a  las  obligadas  a  responder  de  la 
irregularidad o a evitar que sea cometida”. 
503 Artículo  7  del  Reglamento  nº  2185/95.  “1.  […]Los  controles  y  verificaciones  in  situ  podrán  tener  por  objeto,  en 
particular: 
















soberanía  de  los  Estados miembros,  que  están  obligados  a  no  impedir  la  actividad  de  control 
decidida  autónomamente  por  la  Comisión  (es  más,  están  obligados  a  colaborar)  pero  no  es 
efectivo en relación con las libertades individuales de los ciudadanos y de las empresas, que sólo 








En  cuanto  a  la  información  recogida,  el  artículo  8.1  establece  el  secreto  profesional,  ya 








distintas:  informar  a  las  autoridades  competentes  del  Estado  interesado  del  control  y  de  sus 
resultados  (artículo  8.3)  y  elaborar  los  informes  en  condiciones  que  les  permitan  constituir 
elementos  de  prueba  admisibles  en  los  procedimientos  administrativos  o  judiciales  del  Estado 
miembro en que resulte necesaria su utilización (artículo 8.5). Además, según el artículo 8.3,  los 
elementos  materiales  y  de  prueba  se  adjuntarán  al  informe.  Dichos  informes  “constituirán 
elementos  de  prueba  admisibles  en  los  procedimientos  administrativos  o  judiciales  del  Estado 
miembro  en  donde  su  uso  resulte  necesario,  en  los  mismos  términos  y  condiciones  que  los 
informes administrativos redactados por  los  inspectores administrativos nacionales”. En caso de 
                                                            


















Como hemos  anticipado  antes,  los  controles  y  verificaciones  in  situ  también pueden  realizarse 




En  este  ámbito  es  impensable  un  poder  de  iniciativa  de  la  Comisión,  porque  ello  chocaría  de 
frente  con  la  soberanía del  tercer Estado, que no está  limitada por efecto de  la adhesión a  las 
Tratados  comunitarios  como  sucede  con  los  Estados  miembros.  Sólo  si  se  cuenta  con  la 




No obstante estas  limitaciones,  la previsión normativa expresa  reviste una notable  importancia 
porque ofrece –al menos potencialmente‐ la oportunidad de llevar a cabo controles en cualquier 
país del mundo, gracias al considerable peso político‐institucional de la Comisión. En este  caso, y 







A  la  luz de  lo visto hasta ahora, no hay duda que  la disciplina comunitaria en tema de controles 
responde –al menos como primera aproximación‐ a  la exigencia de asegurar una sinergia mayor 




































La actual  regulación de  los delitos  contra  la Hacienda Pública apareció unos meses antes de  la 
aprobación del nuevo Código Penal, a través de la Ley Orgánica 6/1995, de 29 de junio506, pero la 




Parece  ser que  la  idea  inicial de  legislador  era dejar  regulados  los delitos  contra  la Hacienda 
Pública en  ley especial, pero el hecho de que paralelamente a  la reforma de  los dichos delitos 
(LO  6/1995,  de  29  de  junio)  se  estuviera  tramitando  el  nuevo  Código  penal,  determinó  que 
desde  diferentes  grupos  parlamentarios  se  presentaran  enmiendas  para  la  incorporación  de 
aquellos a éste. Estas enmiendas fueron rechazadas en el Senado, pero finalmente la enmienda 





de  la  LO 6/1995, de 29 de  junio,] mediante  la  creación de un nuevo Título XIII bis que  recoja 
aquellas modificaciones así como las derivadas del contenido del Convenio para la protección de 
los  intereses  financieros de  las Comunidades, pactado en el marco de  la Unión Europea y que 
será  próximamente  firmado  por  España.  En  dicho  Convenio  se  establece  la  necesidad  de  la 
protección de la Hacienda Comunitaria con la de cada país miembro. Por ello, además de recoger 
el  actual  contenido  de  los  artículos  349  y  siguientes  del  Código  Penal,  se  incorporan  nuevos 
preceptos que, con similar contenido, vienen a cumplir ese compromiso”. Correlativamente, fruto 
de  una  enmienda  complementaria,  en  el  Título  II  del  Libro  III  se  incluyeron  dos  faltas,  los 
artículos 627 y 628. 
 
Otras  modificaciones  legislativas  vinieron  de  la  mano  de  la  Ley  Orgánica  12/1995,  de  12  de 
diciembre,  de  Represión  del  Contrabando508,  que  nació  también  con  la  visible  vocación  de 
proteger la Hacienda Comunitaria y, en especial, a uno de sus recursos más importantes como son 
los aranceles aduaneros y  los gravámenes agrícolas sobre el tráfico exterior. Sin embargo,  la Ley 




















el  Convenio  que  fraudes  de  menor  entidad  sean  castigados  con  penas  igualmente  severas. 
Correlativamente  se  exige  sanción  penal,  no  importa  la  naturaleza,  para  aquellos  fraudes 







Tal  como  se  deriva  del  Convenio  PIF,  y  como  también  se  hace  para  las  Haciendas  Públicas 
internas, hay que diferenciar entre  la protección de  los  ingresos y  la protección de  los gastos. El 
artículo 305.3 CP es indiscutible que se refiere a los ingresos y el artículo 309 CP a los gastos. Más 
dudas  suscita el  artículo 306 CP510. El  artículo  recoge dos  ilícitos diferentes: una modalidad de 































se  conceden  periódicamente,  deja  de  tener  derecho  a  su  renovación  o  mantenimiento.  La 
conducta  típica  consistiría  bien  en  la  violación  de  una  obligación  de  comunicación  o  bien  en 
suministrar  declaraciones  o  documentos  falsos,  que  impide  a  la  administración  reclamar  una 
subvención a la que ya no se tiene derecho, por variar las circunstancias, o que provoca que ésta 








511  VV.AA.,  Manual  de  delitos  contra  la  Hacienda  Pública,  Ministerio  de  Justicia,  Madrid,  2004,  p.  543  y  MARTÍN 







S.;  BOSCH  CHOLBÍ,  J.L.,  “L’accordo  per  la  tutela  degli  interessi  finanziari  della  Comunità  Europea  e  il  recepimento 
dell’accordo  nel  codice  penale  spagnolo”,  en  DI  PIETRO,  A.,  Le  sanzioni  tributarie  nell’esperienza  europea,  Giuffrè, 


























La  cuestión  del  bien  jurídico  que  protegen  los  delitos  del  Título  XIV  del  Código  penal  no  es 
pacífica. Las formulaciones efectuadas por la doctrina son plurales. De un lado se ha afirmado que 
el  bien  jurídico  protegido  serían  los  deberes  de  lealtad  del  contribuyente  para  con  el  Estado, 
configuración que no parece enteramente responder al modelo  legal que acoge el Código Penal, 
asentado en  criterios de ofensividad material de  las  conductas atentatorias  contra  la Hacienda 
Pública. Por otra parte, el delito de defraudación  tributaria  tampoco puede  interpretarse como 
una mera desobediencia formal a deberes jurídico‐tributarios stricto sensu. 
 













del Tribunal  Supremo esboza dos  líneas  jurisprudenciales  con posiciones un  tanto enfrentadas. 
Por  un  lado  se  sostiene  una  concepción  meramente  patrimonialista  o  recaudatoria  del  bien 
jurídico,  avalada  por  la  sentencia  de  10  de  octubre  de  2001519.  Por  otro  lado  se  percibe  una 
concepción  conforme  a  la  cual  el  núcleo  del  delito  fiscal  consiste  en  la  lesión  del  deber  de 
contribuir  al  sostenimiento  de  los  Gastos  Públicos,  tal  y  como  preceptúa  el  artículo  31  de  la 
Constitución  Española,  apareciendo  así  una  vulneración  del  principio  de  solidaridad  tributaria, 
perspectiva que se consolida a la luz de la reciente evolución jurisprudencial, instituyéndose una 






jurídico  protegido  es  la  Hacienda  Pública  comunitaria.  En  esta  misma  línea,  algunos  autores 
estiman  que  el  bien  jurídico  supraindividual  protegido  (en  especial  referencia  al  fraude  de 
subvenciones) es la Hacienda Comunitaria en su vertiente dinámica, con el especial interés de los 













518 GARCÍA TIZÓN, A.,  “El bien  jurídico protegido en  los delitos  contra  la Hacienda Pública”, en BAJO FERÁNDEZ, M. 
(dir.),  Política  fiscal  y  Delitos  contra  la  Hacienda  Pública.  Mesas  redondas  de  Derecho  y  Economía”,  Editorial 
Universitaria Ramón Areces, Madrid, 2007, pp. 157 y ss.  
519  En  esta  Sentencia  se  rechaza  que  el  bien  jurídico  protegido  sea  la  recaudación  fiscal  total  producida  como 
consecuencia  de  la  infracción  de  un  deber  genérico  de  contribución  fiscal.  Considera  que  este  punto  de  vista  es 
rechazado en la teoría del Derecho penal fiscal, afirmándose que “se contempla como bien jurídico, en consonancia con 









La  acción  típica,  por  remisión  al  artículo  305.1  CP  es  defraudar  a  la  Hacienda  Comunitaria, 
eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresar a 
cuenta  de  retribuciones  en  especie  obteniendo  indebidamente  devoluciones  o  disfrutando 
beneficios fiscales de la misma forma. Por tanto, el primer concepto a aclarar es a qué tributos se 
refiere el precepto. El artículo 1.1 del Convenio PIF no aporta claridad pues define  las conductas 




La  indefinición del Convenio  se  subsana mediante  su  Informe Explicativo522, de 26 de mayo de 
1997,  con  valor  de  interpretación  auténtica,  donde  explica  qué  se  entiende  por  ingresos.  El 
Consejo sostiene que 
 
 “Se  entenderá  por  ingresos  aquellos  procedentes  de  las  dos  primeras  categorías  de  recursos 
propios contempladas en el apartado 1 del artículo 2 de la Decisión 94/728/CE del Consejo, de 31 
de octubre de 1994,  relativa al  sistema de  recursos propios de  las Comunidades Europeas  (hoy 
derogada por la muy parecida Decisión del Consejo 2000/597/CE, Euratom de 29 de septiembre de 
2000, DO L 253, de 7.10.200), es decir, los derechos fijados en los intercambios con países terceros 
en  el  marco  de  la  política  agrícola  común  y  las  cotizaciones  previstas  en  el  marco  de  la 
organización común de mercados del azúcar, por una parte, y  los derechos de aduana fijados en 







diciembre,  de  represión  del  contrabando523. Aunque  es  cierto  que  estos  preceptos  castigan  el 
                                                            
521 Artículo 305.3 CP: “Las mismas penas se impondrán cuando las conductas descritas en el apartado 1 de este artículo 
se  cometan  contra  la Hacienda  de  la  Comunidad  Europea,  siempre  que  la  cuantía  defraudada  excediera  de  50.000 
euros.” 








Prélèvements.  El  artículo  4.10  del  Código  Aduanero  Comunitario524  entiende  también  por 
derechos  de  importación  “las  exacciones  reguladoras  agrícolas  y  demás  gravámenes  a  la 
importación establecidos en el marco de  la política agrícola  común o en el de  los  reglamentos 
específicos aplicables a determinadas mercancías resultantes de  la transformación de productos 
agrícolas”. En cambio, el artículo 4.15 del Código Aduanero Modernizado525 es mucho más parco y 






de  la PAC son  incrementar  la productividad, garantizar un nivel de vida equitativo a  la población 
agrícola,  asegurar  suministros  al  consumidor  a  precios  razonables,  estabilizar  los  mercados  y 
garantizar  la seguridad de  los abastecimientos. Para conseguir dichos objetivos se establecen  las 



































en  el marco  de  la  organización  común  de mercados  del  azúcar,  que  es  un  gravamen  sobre  el 
tráfico  interno exigido a  los productores que sobrepasan  la cuota asignada para cubrir gastos de 
sostenimiento del mercado y sobre los fabricantes, por cada unidad de peso producida, con el fin 
de compensar  los gastos de almacenamiento del producto527. Otra exacción que genera muchos 





la  posibilidad  de  que  se  establezcan  otros  gravámenes  en  el  marco  de  una  política  común, 
siguiendo el procedimiento específicamente previsto en el artículo 269 TCE o 173 TCEEA. Es lo que 





526  Además  de  las  exacciones  reguladoras,  hay  otra  serie  de  figuras  que  también  gravan  la  entrada  de  productos 
agrícolas: 
‐ Primas aplicables en  caso de  liquidación anticipada de  los derechos de  importación,  liquidación anticipada 
que  se  efectúa previa  solicitud  del  importador,  para  evitar  el  efecto  disuasorio  de  las  importaciones,  que 
supone la inestabilidad de los precios. 
‐ Derechos  suplementarios  y  derechos  adicionales  que  se  superponen  a  las  exacciones  reguladoras,  por 
ejemplo, para evitar casos de dumping 
‐ Derechos  compensatorios que  se establecen  sobre productos agrícolas  sometidos al arancel  común al que 
vienen a completar. 
527  Las  cuantías  de  dichas  cotizaciones  son  muy  escasas,  según  datos  del  Ministerio  de  Agricultura,  Pesca  y 
Alimentación,  las  cuantías  en  toda  la  Unión  Europea,  ascendieron  en  la  campaña  2000‐2001  a  la  cantidad  de 
498.083.409 euros, y en la campaña 2001‐2002 fueron de 861.575.806 euros. 
528 Estamos ante  la  llamada  tasa  láctea y el  fraude de  la  leche negra que de  su  impago  se deriva. Parece que estos 
tributos no sean recursos propios de la Comunidad ni se incluyan como ingresos en el presupuesto comunitario, por lo 
que serían de aplicación los tipos que tutelan la Hacienda Pública nacional.  Véase FALCÓN Y TELLA, R., Introducción al 
Derecho  financiero  y  tributario  de  las Comunidades  Europeas,  Civitas, Madrid,  1998, p.  304.  En  la misma  línea, hay 
autores que ven notables dificultades en la incardinación de la elusión de la tasa láctea como Delito contra la Hacienda 
Pública comunitaria. La finalidad de la tasa láctea y su naturaleza de sanción o cuasi‐sanción pecuniaria la alejan de su 
consideración como recursos  financiero propio de  la Unión Europea. Por ello, el  intento de  la normativa española de 
considerarlo una  exacción parafiscal para, de  esta manera,  sancionarlo penalmente  constituye un  “fraude de  ley  al 








La configuración del delito  fiscal dentro del ordenamiento  jurídico español desde  la  reforma de 
1977 ha  venido determinada por  la  inclusión de  la  cuantía de  la defraudación  como elemento 
diferenciador entre el delito fiscal y la simple infracción administrativa. La naturaleza jurídica de la 
cuantía ha planteado debates en  la doctrina  y en  la  jurisprudencia,  ya que dependiendo de  la 
conclusión adoptada se derivan importantes consecuencias prácticas. 
 
Así,  la  eventual  existencia  de  formas  imperfectas  de  ejecución  puede  quedar,  en  la  práctica, 
determinada por  la posición que se adopte en este punto. Si entendemos que  la cuantía  forma 
parte  de  la  estructura  del  tipo  será  perfectamente  admisible  la  tentativa  de  delito;  sensu 




que  únicamente  puede  ser  castigado  en  caso  de  comportamientos  dolosos:  de  este modo,  la 
naturaleza  jurídica que  se atribuya a  la  cuantía dependerá del  contenido necesario del dolo. Si 
partimos de que nos encontramos ante una condición objetiva de punibilidad, el dolo necesario 
para  la  consumación  del  delito  no    abarcaría  la  cuantía,  siendo  sólo  necesario  el  ánimo 
defraudatorio.  Si  por  el  contrario,  la  cuantía  forma  parte  del  tipo,  deberá  ser  necesariamente 













529 BOIX REIG,  J., “Aspectos de  la nueva  regulación del delito  fiscal”, en Delitos Socioeconómicos en el nuevo Código 
Penal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, p. 276. 
530 En  la misma  línea,  la STS de 9 de marzo de 1993 señala que nos encontramos ante un elemento  inexcusable del 
delito, o la STS de 25 de febrero de 1998, que entiende que la cuantía es un elemento objetivo del delito, señalando que 







culpable, pero que únicamente  se castiga cuando aquel alcanza  la entidad  legalmente prevista: 
120.000  euros  para  los  delitos  contra  la  Hacienda  interna  y  50.000  para  los  delitos  contra  la 
Hacienda comunitaria. 
 
Actualmente  es  la  posición  más  mayoritaria,  sustentada  por  numerosos  autores531  y  por  la 
jurisprudencia del  Tribunal  Supremo.  La  sentencia de 27 de diciembre de 1990  estudiaba  esta 
cuestión  en  conexión  directa  con  el  fondo  del  asunto,  ya  que  se  planteaba  por  la  defensa  la 
ausencia de dolo en estrecha relación con  la cuantía de  las defraudaciones. Allí se afirmaba que 









ya  entendido  como una  condición objetiva de punibilidad,  ya  entendido  como un  elemento del 
tipo, es, en todo caso, necesario pues de no ser así no podremos entender que el mismo puede ser 
tenido como conducta susceptible de reproche penal por la tipicidad que se sugiere”. Así pues, no 























del  artículo,  no  sería  de  aplicación  el  párrafo  segundo533,  y  por  tanto,  podría  defenderse  la 
acumulación  de  defraudaciones  a  los  efectos  de  la  comisión  de  un  delito  fiscal  de  ámbito 















El  artículo  627  tipifica,  por  remisión  al  artículo  305.3  CP,  una  falta  para  cuantías  inferiores  a 
50.000 euros y superiores a 4.000. La única justificación de la inclusión viene del tenor literal del 
Convenio PIF, que exige para estos casos una sanción penal sin que necesariamente ésta deba ser 
privativa  de  libertad  (en  cuyo  caso  colisionaría  más  que  probablemente  con  el  principio  de 










535 En este sentido véanse  las SSTS de 19 de  febrero de 2001, 30 de abril de 2002 y 28 de  febrero de 2003. Para  la 
aplicación de esta circunstancia atenuante, prevista por el artículo 21.5 CP, «[…] no puede exigirse que la reparación del 
daño sea necesariamente total, despreciando aquellos supuestos en que el autor hace un esfuerzo de reparación tan 










Los  ambiciosos  objetivos  del  artículo  2  TCE536  obligan  a  la  propia  Comunidad  y  a  los  Estados 
miembros  a  articular  políticas  dirigidas  por  la  idea  de  intervención  allí  donde  ésta  sea 
indispensable para asegurar el desarrollo equilibrado de  las actividades económicas de acuerdo 
con los principios de cohesión y solidaridad537. Para lograr ese fin, la Comunidad se ha dotado de 
distintos  fondos  comunitarios,  y  la  distribución  y  gestión  de  éstos  a  través  de  ingentes 
subvenciones ha  sido un  caldo de  cultivo propicio  a maniobras defraudatorias, de  importancia 
creciente  cuando  han  pasado  a  ser  asumidas  por  el  crimen  transnacional  organizado,  cuya 
importancia  no  sólo  es  cuantitativa,  sino  también  cualitativa,  pues  su  vía  de  actuación  más 




Como  hemos  dicho  en  el  apartado  II.4.2.1,  las  conductas  comisivas  relativas  al  fraude  de 









alto nivel de empleo y de protección  social,  la  igualdad entre el hombre y  la mujer, un  crecimiento  sostenible y no 
inflacionista,  un  alto  grado  de  competitividad  y  de  convergencia  de  los  resultados  económicos,  un  alto  nivel  de 
protección y de mejora de  la  calidad del medio ambiente,  la elevación del nivel y de  la  calidad de vida,  la  cohesión 
económica y social y la solidaridad entre los Estados miembros.” 






‐ a  la utilización o a  la presentación de declaraciones o de documentos  falsos,  inexactos o  incompletos, 
que  tengan por  efecto  la percepción o  la  retención  indebida de  fondos procedentes del presupuesto 








1) El momento  de  la  concesión  de  la  subvención.  Esta  protección  se  realiza  a  través  del 
artículo 309 CP. Este precepto sustituye al artículo 350 del antiguo Código Penal, y recoge 
el  tipo  clásico  del  fraude  de  subvenciones,  esto  es,  la  presentación  o  utilización  de 
documentos  falsos,  incompletos o  inexactos en aras a permitir  la obtención de  la ayuda 
correspondiente, y hace referencia a una conducta anterior a la obtención. 
 
2) El momento de  la  revisión,  renovación o comprobación. La protección penal  se articula 
mediante  la primera parte del artículo 306. Se protege  la Hacienda Comunitaria cuando, 
una vez obtenida la subvención, se realizan una serie de conductas tendentes a defraudar 
a  la Hacienda  comunitaria, ya  sea por actividad  (presentación de documentos  falsos) o 
por  inactividad (falta de comunicación o de presentación de documentos), y cuyo efecto 
sea la retención de cantidades a las que ya no se tiene derecho y que, por tanto, deberían 
ingresarse  en  los  presupuestos.  Ello  también  abarca  a  supuestos  de  revocación  de  las 
ayudas con obligación de reingresar. 
 
3) La  desviación  de  los  fondos  a  fines  distintos  de  los  previstos  para  la  subvención.  Su 













La  primera  precisión  es  que  el  artículo  309  habla  de  obtener  indebidamente  fondos  (y  no 
subvenciones, desgravaciones o ayudas,  como hace el artículo 308). Este  concepto más amplio 
ayuda a superar las divergencias sobre el contenido y alcance de los tres términos mencionados. 















Instrumento  Financiero  de Orientación  de  la  Pesca,  Fondo  de  Cohesión.  Se  refiere  también  al 
Fondo de Desarrollo gestionado por la Comisión y el Banco Europeo de Inversiones. Asimismo, se 
trata de determinados  fondos no  incluidos en ningún presupuesto, administrados directamente 
por  organismos  comunitarios  que  no  poseen  el  estatuto  de  institución,  tales  como  el  Centro 
Europeo  para  el  Desarrollo  de  la  Formación  Profesional  o  la  Agencia  Europea  del  Medio 
Ambiente,  etc.  Dado  que  estas  distintas  ayudas  o  subvenciones  no  están  destinadas  al  uso 
personal,  tienen  en  general  por  objeto  financiar  la  política  agrícola  común,  contribuir  a  la 
renovación de  las estructuras en  los  sectores económicos,  sociales o  culturales, o  fortalecer  la 
cohesión de éstas dentro de la Unión.” 
 
Aún así, el  informe explicativo no aporta toda  la claridad deseada. En primer  lugar porque no es 
una relación exhaustiva, sino meramente ejemplificativa, y en segundo lugar, porque no está claro 






La  conducta  delictiva  consiste  en  obtener  la  subvención  falseando  u  ocultando  datos  que 
hubiesen impedido ésta. Sería una falsedad ideológica que requiere una actividad de alteración o 
simulación  de  condiciones542,  ya  sea  en  la  cumplimentación  falsa  de  la  propia  solicitud  de  la 
subvención  o  en  la  presentación  adicional  de  documentos  falsos  que  acompañan  a  ésta543.  Se 
trata  de  un  delito  comisivo  en  su  primera  modalidad  (falsear),  entendiéndose  por  falsear  la 
declaración  falsa  acerca  de  la  concurrencia  de  las  condiciones  requeridas  por  la  norma 
subvencionadora.  Declaración  falsa  es  aquella  que  afirma  o  niego  las  condiciones  positivas  o 
                                                            
540 Recordemos que el Fondo Europeo de Desarrollo es un instrumento financiero para Estados no miembros, como son 









negativas  de  la  subvención,  en  contradicción  con  la  realidad.  Y  además,  el  engaño  debe  ser 
















II.4.2.3.2,  sería una  condición objetiva de punibilidad. Algún autor que defiende  la  teoría de  la 
condición objetiva de punibilidad para el fraude de subvenciones, sostiene justo lo contrario para 
el caso de la defraudación a las subvenciones de la Unión Europea, simplemente por el hecho de 









funcionarios públicos  implicados en  las conductas  fraudulentas. El Primer Protocolo al Convenio 
PIF  fija  las bases de su  responsabilidad penal pero en nuestro ordenamiento, a diferencia de  lo 
que sucede en otros países como Alemania, no contiene referencia alguna a la responsabilidad en 
                                                            








que  pudiera  incurrir  el  funcionario  que  actúe  en  connivencia  con  el  particular,  ya  sea  en  el 







una  subvención  no  es  una  conducta  típica  del  §  264;  en  cambio  sí  que  se  puede  aplicar  la 
agravante cuando el  funcionario  tiene como cometido el control de  los datos en virtud de  los 
cuales se adoptará la decisión de conceder la subvención, pues en este caso sí que se considera 





Hasta  que  el  legislador  no  incluya  una  forma  de  autoría  agravada,  habrá  que  recurrir  a  las 
instituciones  de  la  participación,  esto  es,  inducción,  complicidad  o  cooperación  necesaria,  o 
incluso acudir al expediente de comisión por omisión (por ejemplo en el caso donde el funcionario 
silencie  las  irregularidades  que  descubre  en  el  disfrute  de  las  ayudas  cuando  en  eso  consista 
específicamente  su  misión,  pues  está  en  una  posición  de  garantía  que  equipara  su  conducta 
omisiva  con  la  comisión  por  acción).  Por  otro  lado,  y  aunque  no  hay  una  responsabilidad 
agravada, en multitud de ocasiones, se dará un concurso de delitos en tanto que el  funcionario 
                                                            









a) El  funcionario público  competente para  la  concesión de  la  subvención que  conociendo que el  solicitante no 
reúne  los  requisitos  necesarios  establecidos  normativamente  para  acceder  en  todo  o  en  parte  a  la misma 
autoriza su concesión. La concesión de  la subvención comprende  los casos de concesión,  la renovación de  la 
ayuda o el pago de nuevas cantidades en subvenciones cuyo pago resulta fraccionado; 
b) El funcionario público competente para revisar la veracidad de los requisitos necesarios para la concesión de la 
subvención que  silencia ante el  funcionario  competente para  su  concesión hechos o datos que  la hubieran 
impedido en todo o en parte de acuerdo con los requisitos establecidos normativamente; 
c) El funcionario público encargado del control de la subvención que silencia la infracción de leyes o disposiciones 
normativas  de  carácter  general  que  regulen  las  subvenciones  públicas  o  bien  en  los  términos  del  acto 




se agravarán cuando el beneficiario de  la  subvención  se aproveche de  la colaboración de un  funcionario público que 













transmisión  de  la  propiedad,  sino  mutación  demanial,  y  por  lo  tanto  no  es  propiamente  una 
subvención. No se sancionará al responsable de la Administración, salvo que después gestione la 




















cuando,  una  vez  concedida  la  ayuda  comunitaria  de  manera  legal,  se  produce  cualquier 
circunstancia  que  obliga  a  la  devolución  de  ésta.  La  segunda  conducta  típica  es  la  aplicación 
distinta  de  aquella  a  la  que  los  fondos  estuvieran  destinados.  Es  el  supuesto  clásico  de 
malversación  de  subvenciones.  La  única  diferencia  con  el  tipo  que  protege  las  subvenciones 














Respecto a  la autoría, sirve  lo dicho para  los preceptos anteriormente estudiados. Añadir que el 
artículo 306 es, según algunos autores552, un delito especial en tanto que el precepto se refiere a 
la  conducta  de  quien  da  a  los  fondos  “obtenidos”  una  aplicación  distinta  de  aquella  a  la  que 
estuvieran  destinados.  El  problema  es  alcanzar  a  los  verdaderos  responsables  del  fraude, 




































Para  otros  autores,  la  excusa  absolutoria  o  la  regularización  también  pueden  afectar  a  las 
subvenciones comunitarias por una aplicación analógica  in bonam partem,  fundamentado en el 
dato de  la desigualdad que crea  la regulación actual. Desigualdad que no puede fundamentarse 






En  numerosas  ocasiones  una  subvención  puede  estar  financiada  por  cualquiera  de  las 











La  segunda  cuestión  que  se  plantea  es  qué  ocurre  cuando  ambas  partidas  superan  la  cuantía 
mínima  legalmente  establecida,  es  decir,  los  50.000  y  80.000  euros,  respectivamente.  Las 






555 MORALES PRATS, F., “Los efectos penales de  la  regularización  tributaria en el Código penal de 1995”, en GÓMEZ 














países miembros. En el caso español,  industrias y cooperativas  lácteas cometieron ente  los años 
1997 y 2005 un gigantesco  fraude a  la Unión Europea, que un  informe oficial del Ministerio de 
Medio Rural cuantificó en 249 millones de euros. Durante esos ocho ejercicios, el sector  lácteo 
puso  en  el mercado  ilegalmente  1,2 millones  de  toneladas  por  encima  de  la  cuota  que  la UE 
asigna a España, según la documentación entregada por el Gobierno a la Audiencia Nacional558.  
 
La  tasa  láctea  fue  impuesta  por  la  Comunidad  Europea  en  1968  para  frenar  el  exceso  de 
producción  en  el  sector  lácteo:  se  prevé  la  asignación  anual  a  cada  Estado miembro  de  una 
cantidad  global  de  producción  de  leche,  que  se  reparte  en  cuotas  individuales  entre  sus 
ganaderos‐productores.  Si  en  periodo  lácteo  anual  (de  abril  a  marzo  del  año  siguiente)  se 
produce y comercializa más  leche de  la asignada, se devenga  la tasa  láctea a favor de  la Unión 
Europea, tasa que debe abonarse por el Estado miembro repartiéndola y recaudándola entre los 
ganaderos‐productores que hayan superado su cuota. La tasa se calcula aplicando, al exceso de 






la  tasa  láctea  carece  de  naturaleza  tributaria  y  que  su  recaudación  no  constituye  un  recurso 




















tributaria. Así,  el  artículo  3 RD  754/2005  dice  que  en  su  párrafo  1  que  “la  tasa  láctea  es  una 
exacción parafiscal, de las previstas en la disposición adicional primera de la Ley 58/2003, de 17 de 
diciembre,  General  Tributaria”.  Y  además,  en  su  apartado  9  establece  que  “la  tasa  láctea 
constituye un  ingreso del presupuesto comunitario en  la parte que corresponde al rebasamiento 
de  la cantidad de  referencia nacional asignada a España a  lo  largo de un período determinado. 




Algún  autor,  como  hemos  mencionado  páginas  atrás,  opina  que  dicha  pretensión  puede 
calificarse de  “creación de una norma de  cobertura  legal para  lograr un  fraude de  ley penal al 
revés,  es  decir,  para  introducir  por  la  puerta  de  una  norma  penal  en  blanco  una  mercancía 
falseada que afecta a dos puntos clave de la hipotética tipicidad penal560”. 
 
La tasa  láctea no entra en  la categoría  jurídica del tributo, porque no es un  impuesto, ni es una 
tasa  (no  se  refiere  a  la  prestación  de  un  servicio  público  o  utilización  del  demanio)  ni  una 
contribución especial ni  tampoco una exacción parafiscal, porque su  finalidad es disuadir de un 
exceso de producción. Su aplicación se asemeja más a una sanción, una retribución aflictiva por 
no  seguir  un mandato  imperativo  de  los  poderes  públicos561.    La  consulta  1912‐98,  de  10  de 
diciembre  de  1998,  de  la  Dirección  General  de  Tributos  dice  que  se  trata  “de  una  exacción 































Sin embargo,  lo que más  llama  la atención de dicha sentencia es que se condena a  los acusados 
por un delito continuado contra  la Hacienda de  la Comunidad Europea  (artículo 305.3 CP) por 
impago de las cotizaciones por gastos de almacenamiento.  
 
La  cotización  de  almacenamiento  está  prevista  por  la  normativa  comunitaria  sobre  la 
organización  común de mercados en el  sector del  azúcar. Dicha normativa ha establecido un 
régimen de compensación de  los gastos de almacenamiento. Con arreglo a dicho régimen,  los 
Estados  miembros  reembolsan  a  tanto  alzado,  en  forma  de  primas,  los  gastos  de 
almacenamiento  de  determinadas  calidades  de  azúcar.  La  financiación  de  dichas  primas  se 












305.3 del Código Penal  se  justifica por  el  carácter  tributario de  los mis Así,  los  recursos  comunitarios que proceden 
directamente de tributos, según la Decisión del Consejo de 31‐10‐94, art. 2 se componen de: 
a) Exacciones reguladoras agrícolas (Gravámenes sobre el tráfico exterior). 
b) Cotizaciones  y otros derechos previstos en el marco de  la organización del azúcar  (Gravámenes  sobre el 
tráfico interno) 
Su naturaleza jurídica es tributaria (imposición indirecta); el R.D. 214/87 declara de aplicación subsidiaria la Ley General 












indica  que  “cuando  el  texto  del  art.  305  CP describe  la  acción  como  la  elusión  del  pago  de 
tributos  se  refiere  a  infracciones  particulares  que  sólo  pueden  ser  infracciones  de  deberes 
específicos propios de cada  tributo, de  suerte que  si  se presentan varias declaraciones  fiscales 












así  como  la  diversidad  de  los  deberes  fiscales  que  son  vulnerados  mediante  su  comisión, 
condicionados  cada  uno  de  ellos  por  hechos  imponibles  diferentes,  ejercicios  temporalmente 








cometerán  por  regla  varios  hechos  independientes,  incluso  cuando  las  declaraciones  estén 
referidas al mismo ejercicio  fiscal”. Y  finalmente  concluye diciendo que  “si  las defraudaciones 
cometidas en distintos períodos y referidas al mismo  impuesto no pueden sumarse para que  la 
cuantía  total de  las mismas  convierta  en delito  lo que de  otra  forma  sería una  pluralidad de 
infracciones administrativas, no puedan sumarse tampoco las cantidades defraudadas en delitos 
cometidos en distintos períodos para que  la pluralidad de delitos sea castigada como uno solo 





cuestiones  que  plantean  los  arts.  305,  306  y  309  del  Código  Penal  en  su  aplicación  a  la  protección  de  los  intereses 
financieros de  la Unión Europea, Documento  interno del Servicio  Jurídico Regional de Valencia, 25 de  julio de 2007. 






































y  frente al  federalismo, que  se plasmaba en 1949 en el  surgimiento del Consejo de Europa,  la 
opción que triunfó fue la de la integración de carácter económico. 
 
El  fundamento  de  la  actual  Unión  Europea  es  un  proceso,  inicialmente,  de  integración 
económica, que daría  lugar con posterioridad a una  integración política. Desde un principio,  las 
Comunidades  Europeas  (a  través  de  la  Comisión)  poseen  la  capacidad  de  imponer  sanciones 
administrativas,  sea  con  una  previsión  expresa  como  en  los  Tratados  CECA  y  EURATOM  o  de 
manera menos clara en el Tratado CEE. En ese ámbito,  las primeras disposiciones sancionadoras 
surgen en el Derecho de la competencia, en concreto, en los [actuales] artículos 81 y 82 TCE y el 




En  la  evolución  posterior  de  las  Comunidades,  la  Política  Agrícola  Común  se  convirtió  en  la 




sanciones  interdictivas,  devolución  de  ayudas,  etc.)  cuya  imposición  corresponde  a  las 
autoridades nacionales, con lo que su aplicación no es siempre uniforme.  
 
El  Tribunal  de  Justicia  ha  afirmado  la  legitimidad  de  este  segundo  modelo  sancionador, 
reconociendo  el  poder  de  la  Comunidad  para  exigir  de  los  Estados miembros  la  imposición  de 
sanciones  administrativas  a  los  productores  que  incurren  en  fraude  en  el marco  de  la  Política 






Entendemos  que  el  recurso  al Derecho  sancionador  administrativo  va  en  línea  con  el  proceso 
despenalizador  que  está dándose  en  los  ordenamientos  europeos  y  plantea menos  problemas 
que recurrir al Derecho penal. Pero para ello se hace necesaria la existencia de una certeza en la 
aplicación de la sanción, lo cual hace deseable la centralización de la imposición de las sanciones 
en  las  autoridades  comunitarias.  Con  ello  se  avanzaría  en  uniformidad  en  la  aplicación  de  la 
norma  y  en  celeridad.  Aún  así,  esta  pretendida  efectividad  de  la  norma  debe  observar  los 








dispone  de  un  ius  puniendi  sensu  stricto  y,  en  su  caso,  delimitar  cuál  puede  ser  su  evolución 
futura. A priori podemos afirmar con certeza que  la Unión Europea no posee una competencia 
penal  criminal  en  el  sentido  tradicional,  pues  ello  significaría  renunciar  a  la  esencia  de  la 
soberanía  de  los  Estados  miembros.  Siendo  esto  así,  es  patente  la  creciente  e  importante 
influencia que la Unión ejerce sobre los sistemas penales nacionales, a través de la  asimilación o 









Sobre dicha  cuestión  trata  la  sentencia más  importante del TJCE en  lo  referido a  las  relaciones 
entre  el  ordenamiento  europeo  y  los  derechos  penales  nacionales  en  los  últimos  tiempos,  la 
sentencia    Comisión  c.  Consejo,  de  13  de  septiembre  de  2005,  C‐176/03.  Dicha  sentencia 
reconoce que existen en el Derecho comunitario competencias para armonizar penalmente los 






En  segundo  lugar,  se  delimitan  las  relaciones  entre  el  primer  y  el  tercer  pilar:  el  Tribunal 
manifiesta que  las competencias comunitarias sobre el Derecho penal no se  limitan al ámbito 
del Título VI TUE, con lo que se abre la puerta a la comunitarización del Derecho penal, de modo 











TERCERA.  La  protección  de  los  Derechos  fundamentales  en  la  Unión  Europea.  La  Carta  de 
Derechos Fundamentales de la Unión Europea y el Tratado de Lisboa 
 
El TJCE,  invocando el Convenio Europeo de Derechos Humanos como  fuente de  interpretación 
privilegiada,  ha  desempeñado  un  papel  importantísimo  en  la  protección  de  los  Derechos 
fundamentales.  Aunque  en  un  primer  momento  determinó  que  sólo  reconocería  y  tutelaría 
aquellos derechos subjetivos previstos en el Derecho originario y derivado, a partir de  los años 
sesenta reconoció que los Derechos fundamentales forman parte de los principios generales del 
Derecho  cuya  observancia  garantiza  el  Tribunal,  todo  ello  según  la  tradición  constitucional 
común a los Estados miembros y en el marco de la estructura y los objetivos de la Comunidad.  
 
Sin  embargo,  es  deseable  que  este  sistema  pretoriano  de  protección  de  los  Derechos 
fundamentales se perfeccione mediante la adhesión de la Comunidad/Unión Europea al CEDH y 
la  definitiva  entrada  en  vigor  del  Tratado  de  Lisboa,  que  dará  a  la  Carta  de  Derechos 
Fundamentales de  la Unión Europea el carácter de Derecho originario (con  lo que se producirá 
de  facto  la adhesión de  la Comunidad al CEDH):  la CDFUE  representa  la  síntesis de  los  valores 


















que marque  las  líneas  y objetivos de  la Unión,  tales  como  lo  fueron el mercado  interior  (Acta 
Única Europea) o la moneda única (Tratado de Maastricht). 
 














En  el  ordenamiento  jurídico  comunitario  la  expresión  “principios”  tiene  una  pluralidad  de 
acepciones, aplicándose tanto a la primacía y al efecto directo, como a las normas de los Tratados 
que  expresan  objetivos  esenciales  de  la  Comunidad,  o  a  los  derechos  fundamentales  y  a  las 








Para  colmar  las  lagunas  originarias  del  sistema,  el  TJCE  recurrió  a  los  principios  generales  del 
Derecho, a partir de  las concepciones o  ideas básicas que subyacen a  la normativa comunitaria 
(principios  endógenos)  pero  apoyándose  también  en  los  principios  comunes  de  los  Estados 
miembros y en ocasiones en el Derecho internacional (principios exógenos). 
 
Por  otro  lado,  y  a  diferencia  de  otros  ordenamientos,  el  recurso  con  carácter  general  a  los 
principios  generales  del  Derecho  no  está  previsto  de  forma  expresa  en  los  Tratados.  Se  ha 
interpretado que  la fundamentación podría hallarse en una aplicación analógica del artículo 288 
TCE (que remite a  los principios generales comunes de  los Estados miembros para  la regulación 
del régimen de responsabilidad extracontractual de  la Comunidad), aunque parece más correcto 
situar  la  base  legal  en  el  artículo  220,  tal  como  señala  la  jurisprudencia  del  TJCE  y  algunas 
Conclusiones de los Abogados Generales. 
 
Sobre el  rango normativo de  los principios generales cabe decir que el TJCE  los ha usado como 
parámetros de validez de  los actos de  las  instituciones,  lo que  les sitúa por encima del Derecho 
derivado.  Sin embargo, no pueden usarse  como parámetro de  validez del derecho originario, 
porque  les  situaría por encima de éste, pero  sí que  se usan  como  criterio  interpretativo. Esto 
ocurre  especialmente  en  el  ámbito  de  los  derechos  fundamentales,  que  debemos  considerar 
como  una  especie  de  “núcleo  duro”  del  derecho  comunitario,  que  despliega  su  fuerza 
interpretativa sobre todo el Derecho comunitario. 
 
Precisamente  los principios  generales del Derecho han  sido el medio normativo elegido por el 
TJCE  para  proteger  los  derechos  fundamentales,  aunque  ello  no  debe  interpretarse  como  una 
opción  conceptual  a  favor  de  configurar  los  derechos  fundamentales  como  principios,  en 
contraposición  a  otras  categorías  jurídicas,  como  la  del  derecho  subjetivo.  Estos  derechos 
fundamentales  comunitarios,  configurados  como  derechos  subjetivos  reconocidos  a  los 
particulares (personas físicas o jurídicas), podrían definirse como aquellos principios recogidos en 
las  disposiciones  fundamentales  del  ordenamiento  comunitario,  esto  es,  los  Tratados 
constitutivos  y  los  principios  establecidos  por  la  jurisprudencia  del  TJCE,  si  bien  ni  todas  las 





















La  superposición  del  ordenamiento  sancionador  comunitario  a  los  diferentes  ordenamientos 
internos  produce  complejas  relaciones  entre  ellos,  pues  a  la  concurrencia  de  sanciones 
administrativas y penales dentro de un mismo Estado se une  la posibilidad de  la  imposición de 
una sanción de otro Estado o una sanción comunitaria por los mismos hechos. 
 
Tradicionalmente,  y  en  la  vertiente  interna,  el  principio  del  non  bis  in  idem  impide  castigar 
doblemente  tanto  en  el  ámbito  de  las  sanciones  penales  como  en  el  de  las  administrativas,  y 
proscribe la compatibilidad entre penas y sanciones administrativas en aquellos casos en los que 
























El  reglamento  nº  2988/95  contiene  el  principio  del  non  bis  idem  en  su  artículo  6,  pero  lo 






















dada  la  ausencia  de  reglas  para  determinar  las  cantidades  defraudadas  como  la  del  artículo 
305.2 CP. 
 
En el Derecho comunitario se ha recurrido en ocasiones a  la figura de  la  infracción continuada, 






teoría  sobre  la  infracción  continuada,  y  se  limita  a  decir  tiene  un  contenido  algo  diferente  al 










dicho  concepto engloba no  sólo  los  ingresos  y gastos  incluidos en el Presupuesto  comunitario, 
sino  que  también  a  los  ingresos  y  gastos  incluidos  en  el  presupuesto  de  otros  órganos  y 
organismos  creados  por  el  Tratado  CE.  En  una  concepción  finalista,  los  intereses  financieros 
comprenden todos aquellos recursos enmarcados en el ámbito de los fines comunitarios.  
 
La  base  del  régimen  jurídico  de  la  protección  de  estos  intereses  es  el  artículo  280  TCE,  que 
contiene unos principios novedosos como el de asimilación y otros clásicos como el principio de 
cooperación  leal. El primero de ellos pretende conferir a  los  intereses financieros comunitarios 
un  grado  de  protección  similar  a  los  intereses  nacionales,  lo  cual  da  un  amplio  margen  de 
actuación  a  los Estados miembros,  aunque  limitados por  la exigencia de efectividad del  citado 




Lucha  contra  el  Fraude,  la  OLAF.  Dicho  organismo  sustituye  a  la  ya  existente  Unidad  de 
Coordinación  de  la  Lucha  Antifraude  (UCLAF)  con  la  misión  de  llevar  a  cabo  investigaciones 
administrativas  antifraude, bajo  los principios de  independencia,  transparencia  y  eficacia.  Su 
misión  se  centra  en  labores de  investigación  y de  coordinación  entre  los  Estados miembros,  y 








algunos  problemas  de  funcionamiento,  de  tipo  material  pero  también  de  tipo  procesal.  En 
primer  lugar,  la  pretendida  independencia  de  la  OLAF  sólo  se  limita  al  aspecto  operativo 
(autonomía presupuestaria  y  administrativa) pero  formalmente depende de  la Comisión  y, de 
hecho, los recursos contra los actos de la Oficina se refieren a la Comisión y no a la OLAF. 
 
Las mayores dudas se suscitan con motivo de  la protección de  los derechos de  los ciudadanos y 
del control de legalidad de las investigaciones. No hay que olvidar que las operaciones de la OLAF 
son  exclusivamente  administrativas,  aunque  se  asemejen  a  las  penales.  Ello  implica  que  hay 







La  vigente  propuesta  de  reforma  de  los  reglamentos  1073  y  1074/99  puede  aportar  algo  de 
claridad a la situación pues, entre otras cosas, la Comisión propone incluir en el Reglamento una 
disposición  detallada  sobre  las  garantías  procedimentales  que  deberán  observarse  en  las 


















su  apartado  4  establece  que  no  se  podrán  adoptar  medidas  referidas  “a  la  aplicación  de  la 
legislación  penal  nacional  ni  a  la  administración  nacional  de  justicia”.  No  es,  aún  así,  un 




investigar,  acusar,  enviar  a  juicio  a  los  que  atenten  contra  los  intereses  financieros  de  la 
Comunidad  y  ejercer  la  acusación  pública.  Su  competencia  territorial  será  el  territorio  de  las 
Comunidades  y  su  competencia material  se  ceñirá  a  la protección de  los  intereses  financieros 
comunitarios.  Siendo  conscientes  de  las  limitaciones  y  dificultades  para  profundizar  en  estos 
ámbitos  tan  relacionados  con  la  soberanía  de  los  Estados,  se  echa  de menos  que  no  se  deje 
abierta una puerta a  la protección de otros bienes  jurídicos comunitarios,  tales como el medio 




La solución aportada en  la propuesta es crear un juez de  libertades (que sería un  juez nacional) 
que supervise  la actuación del Fiscal y de  los  fiscales delegados. Siendo una solución aceptable, 
estimamos –como también hizo el Parlamento Europeo‐ que dicho juez de libertades carece de la 




viable a medio o  largo, pero nunca  corto, plazo.  (Recordemos que Ministerio Fiscal Europeo  lo 





al Fiscal Europeo,  convirtiéndose en una especie de policía  judicial a  las órdenes de  la Fiscalía. 
Todo  ello  sólo  será  posible  si  la  regulación  del Ministerio  Fiscal  establece  una  unificación  del 
Derecho procesal, de tal modo que las investigaciones realizadas en los Estados miembros tengan 









El  ordenamiento  comunitario  se  ha  dotado  de  un  sistema  de  tutela  inmediata  de  sus  bienes 
jurídicos,  que  consiste  en  el  poder  de  los  órganos  comunitarios  de  conminar  sanciones 
administrativas punitivas, sin carácter penal; y de un sistema de tutela mediata, que consiste en el 
recurso  al  Derecho  penal  de  los  Estados miembros.  Dada  la  heterogeneidad  de  las  sanciones 
administrativas comunitarias, se creó una disciplina general de tales sanciones, contenidas en el 
Reglamento del Consejo nº 2988/95, que establece expresamente  los principios fundamentales 
del  ordenamiento  comunitario  elaborados  por  la  jurisprudencia  del  TJCE.  Por  otro  lado,  el 










es  ambigua  y  dicho  principio  se  matiza  en  función  del  objetivo  perseguido  y  se  dice  que  las 
presunciones  de  responsabilidad  no  afectan  a  los  derechos  de  la  defensa.  Por  otro  lado,  la 
afirmación del principio en el artículo 5 del reglamento no ha sido valorada por el Tribunal de 
Justicia. En segundo lugar, hay una cierta incertidumbre en la aplicación del principio non bis in 
idem, como hemos analizado en  la conclusión quinta. En tercer  lugar no se regula  la tentativa, 




En  cualquier  caso,  el  reglamento  2988/95  ha  favorecido  una  aplicación  más  transparente  y 
garantista  del  ius  puniendi  comunitario  y  ha  contribuido  a  la  armonización  de  la  tutela  de  los 
intereses financieros comunitarios en los Estados miembros. Es deseable un perfeccionamiento y 
una coordinación de la disciplina que pueda servir de estímulo a la mayor aplicación de sanciones 












de  una  definición  única  de  fraude,  los  Estados  miembros  se  comprometen  en  principio  a 





























Hacienda  Comunitaria  responde  a  la  transposición  del  Convenio  PIF.  Siendo  el  bien  jurídico 
protegido muy similar –si no el mismo‐ no hay ninguna  justificación para dicha diferencia, más 
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